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A ANULACAO DO REGISTRO DE NASCIMENTO NA “ADOCAO A
BRASILEIRA” E O PRINCIiPIO DA SEGURANCA JURIDICA

Irene DORNELLES?

Valéria Ferreira de LIMA?

RESUMO

O Direito de Familia vem passando por perceptiveis mudancas. A familia ndo é mais formada
apenas por ascendentes e descendentes bioldgicos. Como a afetividade ganhou espaco no
mundo juridico, em se tratando de Direito de Familia, possibilitou-se o reconhecimento da
chamada “adogdo a brasileira”. O instituto, até¢ entdo considerado totalmente irregular, passou
a ser validado pela jurisprudéncia péatria, quando caracterizado o melhor interesse das
criangas e adolescentes. Diante de decisbes como esta cabe, porem, a possibilidade do
reconhecimento posterior da filiacdo biologica, assegurado pelo direito do filho ao seu
conhecimento genético, gerando o que a doutrina chama de multiparentalidade. Decisfes
recentes do Superior Tribunal de Justica, por fim, mostram que a tendéncia ndo ¢ mais a
permanéncia do registo socioafetivo, mas sim a sua anulagdo, para reconhecimento exclusivo
da filiacdo biologica. Neste artigo, procurar-se-4 demonstrar a inconstitucionalidade da
anulacdo do registro de nascimento fundado na modalidade da “adogdo a brasileira”, por
meio do reconhecimento da violacdo do principio da seguranca juridica.

PALAVRAS-CHAVE: adocdo a brasileira. Multiparentalidade. Seguranca juridica.
Socioafetividade. Registro de Nascimento.

ABSTRACT

Family Law has been undergoing noticeable changes. Family is no longer formed by
biological ascendents or descendentes. As affect has gained space in the juridical field, when
it comes to Family Law, it was made possible the recognition of the so-called “adoption a la
brasileira”. The entity, until then considered completely illegal, has started to be validated by
the Brazilian Justice, when it is stated the best interest for the underage. In the light of
decisions like this one, however, it is still possible the recognition of the biological
ascendence, acknowledging the rights of the child to his genetic knowledge; creating what
the doctrine call multiparentality. Recent decisions from the Brazilian Supreme Court - STJ,
showed that the tendence is not the permanence of the affective registration, but its
annulation, towards the exclusive recognition of the biological descendence. In this article, it
ought to be demonstrated the unconstitutionality of the annulation of the birth reigstry due to
the modality of “adoption a la brasileira”, in terms of the recognitition of the juridical safety
violation principle.

KEY WORDS: adoption a la brasileira. Multiparentality. Juridical Safety. Social-affective.
Birth Certificate.
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INTRODUCAO

No mundo moderno, as relagdes familiares ndo mais compreendem apenas o arranjo
tradicional - pai, mae e filhos naturais -, mas abrangem também diferentes tipos de formacdes
parentais, como as chamadas familias ‘socioafetivas’, as quais necessitam estar sempre
acompanhadas de evoluces juridicas, com o fim de que seja garantido o melhor interesse da
familia e a protecdo dos menores envolvidos.

Referindo-se ao instituto da adocdo, consagrado pelo ordenamento pétrio, pode-se
observar que o desenvolvimento e amadurecimento juridico possibilitaram a autenticacéo,
nao somente da formagao adotiva regular, mas, também, da chamada “adocdo a brasileira”,
que nada mais é do que o registro irregular de uma crianca ou adolescente por pais
socioafetivos. Tudo isto porque o Direito de Familia moderno ndo abrange mais apenas as
relagbes consanguineas, como também todas aquelas formadas pelo afeto mutuo entre as
partes envolvidas, possibilitando a composicao dos diferentes tipos de familia existentes nos
dias atuais.

O surgimento destas relacdes socioafetivas, pautadas no afeto, faz surgir, no mundo
juridico, varios Direitos e Deveres, em relacdo ao filho e aos pais afetivos, ou seja, a partir do
momento em que se forma uma familia por convivéncia e afetividade, mesmo que de
composicao irregular, surgem no mundo fatico juridico as mesmas responsabilidades havidas
por relacdo natural de parentesco.

E € por isso que o ordenamento pétrio, por meio de jurisprudéncias, consolidou o
posicionamento de que, analisando as situa¢es concretas e o tempo de duracao das relagdes
afetivas, estas ndo podem ser desfeitas, mesmo quando formadas ilegalmente, com o intuito
de proteger os interesses das criancas e dos adolescentes, que ja se identificam com aquela
linhagem.

Surge entdo a problematica de quando este filho afetivo, maior de idade, resolve, por
vontade propria, desfazer o vinculo de convivéncia e afetividade, baseado no principio
constitucional da dignidade humana, para acrescentar em seu registro de nascimento a sua
filiacdo biologica.

A principio, se tratando de formagdo irregular, como ¢ o caso da “adogdo a
brasileira”, pode-se pensar que o instituto ndo merece qualquer protecdo juridica, uma vez
que se trata de relacdo consolidada ilegalmente e, portanto, ndo ha o que se fazer para
impedir a anulacdo registral.

Porém, e adiante fundamentado, as relacbes familiares ndo podem ser rompidas

apenas por vontade exclusiva de uma das partes envolvidas, ja que, independente de



quaisquer circunstancias em que surgiu, a filiagdo socioafetiva evidencia muito mais do que
uma atitude meritoria, pois solidifica relacbes sociais e patrimoniais, que ndo podem ser
simplesmente “apagadas”.

E nesse sentido que a protecdo juridica deve existir, para fazer prevalecer a
permanéncia da filiacdo socioafetiva nos aspectos registrais da composicdo de parentesco,
que, caso fosse ignorado, faria violar o principio da seguranca juridica, diante da
consolidacéo jurisprudencial e dos posicionamentos do Direito de Familia moderno.

O INSTITUTO DA ADOCAO JUDICIAL

A adocdo é um instituto regulamentado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) e pela Lei n.° 12.010/2009 (Lei Nacional de Adocdo), pelo qual é atribuido a alguém
um estado de filiacdo, desvinculando-se 0s lagos consanguineos, ou seja, € a maneira pela
qual se cria uma relacéo juridica de parentesco entre o adotante e o adotado, rompendo todos
os vinculos existentes com a familia biologica, exceto os impedimentos referentes ao
casamento.

Da mesma forma, ao adotado sé&o conferidos todos os direitos inerentes aos filhos
havidos de maneira natural, sendo que os pais adotivos passam a deter o poder familiar sobre
a crianca/adolescente adotado, devendo prestar-lhe assisténcia fisica e moral.

O estado de filiagcdo, mencionado anteriormente, diz respeito a qualificacdo juridica
da qual uma pessoa se intitula pai ou mée e a outra pessoa se intitula filho (a). Este estado de
filiacdo pode ser tanto social, quanto afetivo e, na maioria das vezes, surge da relacdo
biologica e natural.

A adocdo trata-se, portanto, de procedimento que deve ser acompanhado pelo Poder
Publico e constituido por uma sentenca judicial e que somente podera ser anulado, por meio
de Acdo Rescisoria, caso exista algum vicio em sua composi¢do, ou seja, a priori, € um ato
irrevogavel.

Porém, muito embora a adocédo seja tratada como um ato irrevogavel, o proprio ECA,
com as alteracbes da Lei n.° 12.010/2009, prevé a possibilidade de o adotado vir a conhecer
sua origem bioldgica, além de explorar os motivos que o levaram a ser colocado em lar

substituto, assim:

Art. 48. O adotado tem direito de conhecer sua origem biolégica, bem como
de obter acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus
eventuais incidentes, apds completar 18 (dezoito) anos.



Paragrafo Gnico. O acesso ao processo de adogdo podera ser também
deferido ao adotado menor de 18 (dezoito) anos, a seu pedido, assegurada
orientacdo e assisténcia juridica e psicoldgica.

Tal alegacdo juridica é embasada na afirmacdo de que o estado de filiacdo é um
direito imprescritivel e indisponivel (art. 27 ECA), ou seja, mesmo que a sentenca
constitutiva de adogdo produza coisa julgada material, nada impede que o adotado tenha
conhecimento de sua verdadeira origem bioldgica, independente dos motivos que levaram ao
desfazimento do vinculo familiar.

Esta possibilidade de conhecimento da origem bioldgica, que ocorre por meio de uma
investigagdo de paternidade ou maternidade, gera uma decisdo meramente declaratéria. Desta
maneira, embora o adotado venha a ter conhecimento de quem sdo os seus “verdadeiros
pais”, diga-se desta forma, em seu registro de nascimento continuara constando o nome de
seus pais adotivos.

A adocdo judicial configura, portanto, a convivéncia de uma crianca ou adolescente,
que por algum motivo ndo pode se manter na familia natural, em uma familia substituta,
seguindo todas as exigéncias judiciais, mas possibilitando o conhecimento posterior, pelo

adotado, se querendo, de sua origem genética.

O INSTITUTO DA “ADOCAO A BRASILEIRA”

Diferente da adogdo judicial, a “adogdo a brasileira” ¢ uma modalidade de adocao
irregular, configurada pelo reconhecimento voluntario de um filho ndo biologico, sem a
observancia das exigéncias judiciais necessarias para a adocdo de uma crianca ou
adolescente. O vinculo que liga os sujeitos envolvidos nessa relacdo é a afetividade, que,
assim como o vinculo biolégico, “sdo vinculos do mundo do ser, j& o vinculo juridico
distingue-se de ambos por pertencer ao mundo da normatividade”.

Esta modalidade de adocéo se d&, em grande parte das vezes, por motivos financeiros
dos pais bioldgicos, que ndo detém condicGes para criarem seus filhos, seja porque sdo
moradores de rua ou por ndo terem condicBes suficientes para proporcionar a vida que
desejavam a eles, e, assim, preferem entrega-los a uma familia substituta ou a alguém que,
aparentemente, tenha boas condicdes de oferecer tudo o que as criangas necessitarem no
decorrer de suas vidas.

Também podem ocorrer casos em que familias com grande prestigio financeiro, que
ndo podem ter filhos, procuram por familias hipossuficientes, que estejam a espera de uma

crianga, e propde um pagamento em troca daquele ‘bebé’ que esta por nascer.



Outro exemplo desta adocdo, e talvez a pratica mais comum entre 0s casos citados, € a
situacdo em que o homem, registra em seu nome o filho da companheira, sabendo que aquela
crianca nao € seu filho bioldgico (sem vicios do consentimento).

Conforme se observa, a pratica da “adog@o a brasileira” ¢ utilizada principalmente
para ‘burlar’ o sistema judicidrio, que muitas vezes ¢ lento e burocratico. Desta forma, as
partes passam a optar pela adocédo irregular, com a finalidade de alcangar seu objetivo de
forma répida e sem complicacdes, muitas vezes sem pensar em consequéncias inerentes a
seus atos.

Em que pese a “adogdo a brasileira” ser um ato ilegal e irregular, quando configurada
a existéncia do afeto entre os pais socioafetivos e os filhos adotivos e fiqguem evidentes os
lacos de amor firmado entre o0s sujeitos envolvidos, a jurisprudéncia vem entendendo que
estes vinculos ndo podem ser simplesmente desfeitos. Neste sentido, trata a doutrinadora

Maria Berenice Dias:

Com isso, olvida-se tudo o que vem sendo construido pela doutrina e ja é
aceito pela jurisprudéncia, quando se fala em vinculos familiares. Filiacdo
socioafetiva, adocdo a brasileira, posse do estado de filho sdo novos
institutos construidos pela sensibilidade da Justica, que tem origem no elo
afetivo e levam ao reconhecimento do vinculo juridico da filiagdo. E de tal
ordem a relevancia que se empresta ao afeto que se pode dizer agora que a
filiacdo se define ndo pela verdade bioldgica, nem a verdade legal ou a
verdade juridica, mas pela verdade do coracgdo. (grifo nosso)

E ¢é por este motivo que os Tribunais Superiores vém reconhecendo, de maneira
unanime, a filiacdo socioafetiva, pela permanéncia do registro e irrevogabilidade do ato,
guando se sobressair os interesses do menor e houver a configuracdo do afeto, exteriorizado
pela posse do estado de filho.

Também € por este motivo que, por exemplo, o pai que reconhece, por livre e
espontanea vontade um filho, mesmo sabendo que este ndo é seu, e estabelece com a crianca
um vinculo afetivo, ndo conseguira, mais tarde, requerer a anulacdo do registro, pois o que
prevalece atualmente na jurisprudéncia brasileira é a ligacdo afetiva contraida no decorrer na
convivéncia familiar, garantindo sempre o melhor interesse do menor.

Da mesma forma que acontece na adocdo judicial, a crianca que é adotada
ilegalmente, mesmo usufruindo de uma relacdo socioafetiva com o pai registrario, tem o
direito, se quiser, de ter acesso a sua verdade biologica, por meio de uma acdo de

investigacdo de paternidade ou maternidade.



Entretanto, diferentemente do que ocorre na ado¢do que segue 0s parametros legais,
na adocao irregular, caso o filho queira conhecer sua origem bioldgica, a sentenca ndo sera
meramente declaratéria, e podera surtir efeitos, anulando a filiacdo socioafetiva ou aditando a
filiacdo bioldgica no registro de nascimento existente.

Logo, embora irregular, a “adogdo a brasileira” vem encontrando respaldo na
jurisprudéncia patria, que confere, analisando as situacdes faticas concretas, os direitos a pais
e filhos socioafetivos, semelhantes a aqueles obtidos pelas vias judiciais, com excecdo a

possibilidade de reconhecimento posterior da filiagdo bioldgica.

OS EFEITOS DA “ADOCAO A BRASILEIRA”

Uma vez formado um vinculo afetivo entre pais e filhos adotivos, seja por meio de
adocao judicial ou irregular, surgem com ele lacos de amor e de carinho que ndo podem ser
desfeitos por ordens ou determinagdes judiciais.

A posse do estado de filho, que nutre esses vinculos, exterioriza, perante a sociedade,
diversas circunstancias e situacOes, capazes de condicionar direitos e deveres aos pais
socioafetivos, inerentes a criacao, educacdo, alimentagéo e protecdo dos filhos adotivos.

Pode-se dizer, por exemplo, que entre as partes envolvidas passa a existir
demonstracdo de carinho e amor, reconhecimento da figura do outro como sendo pai/mae ou
filho, demonstracdo publica de afeto, participacdo na vida do outro, dentre outros elementos
que caracterizam diretamente a posse do estado de filho.

Neste sentido, entende José Bernardo Boeira que:

[...] a posse do estado de filho é uma relagdo afetiva, intima e duradoura,
caracterizada pela reputacdo frente a terceiros como se filho fosse, e pelo
tratamento existente na relagdo paterno-filial, em que ha o chamamento de
filho e a aceitacdo do chamamento de pai.

Além disso, surge na relacdo o chamado “poder familiar”, que ¢ um aglomerado de
direitos e deveres, de ambos os genitores, em relacdo aos filhos menores de idade, visando o
seu sustento, protecdo, criacdo e educacdo. Segundo o doutrinador Carlos Roberto
Gongalves, “poder familiar € o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, no tocante a
pessoa e aos bens dos filhos menores”.

Desta forma, o poder familiar nada mais é do que uma imposicdo do Estado, baseada

em dispositivos da Constituicdo Federal, que servem para garantir 0 necessario para o



desenvolvimento fisico, intelectual e emocional da crianga. Assim, preceitua a Carta Magna,

em seu artigo 227:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressao.

Portanto, embora a “ado¢@o a brasileira” ndo constitua uma formagao juridica, por um
ato de vontade de ambas as partes envolvidas passa a existir na esfera civil e social, diversos
direitos e deveres, destacando dentre eles a detencdo do poder familiar e a manutencdo da
posse do estado de filho.

Pode-se dizer, por fim, que a relacdo paterno-filial surge da convivéncia entre pais e
filhos e ndo necessariamente do liame consanguineo. E é por este motivo que a relacdo
socioafetiva € tdo importante e consagrada na jurisprudéncia brasileira, quanto a filiacdo

biologica.

O’ TRATAMENTO DA “ADOCAO A BRASILEIRA” PELO ORDENAMENTO
PATRIO
A partir do momento em que a filiacdo passa a deter o carater afetivo e ndo mais

somente o biologico, ocorre o que a doutrina moderna chama de desbiologizacdo da
paternidade, que é considerar os lacos de convivéncia entre pais e filhos, independentemente
da consanguinidade.

Sobre este assunto, diz o professor Jodo Baptista Villela:

Se se prestar atenta escuta as pulsagdes mais profundas da longa tradigdo
cultural da humanidade, ndo serd dificil identificar uma persistente intuicdo
que associa a paternidade antes com o servico que com a procria¢do. Ou
seja: ser pai ou ser mde ndo esta tanto no fato de gerar quanto na
circunstacia de amar e servir. (grifo nosso)

Busca-se valorizar as relagdes harmonicas e duradouras entre pais e filhos, com
fundamento na afetividade, e ndo somente considerar 0s seus aspectos bioldgicos e juridicos.
E como se estes fatos sociais, psicologicos e morais, acabassem se convertendo em fatos
juridicos, com todos os seus efeitos.

E ¢ por esta razdo que, embora a “adocdo a brasileira” caracterize o crime tipificado

10



no artigo 242 do Cddigo Penal, os Tribunais Superiores brasileiros vem entendendo que,
diante o melhor interesse dos filhos, caracterizado pelo afeto, deve-se permanecer a filiagdo
socioafetiva.

Neste sentido, ja entendeu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

APELACAO CIVEL. ACAO DE ADOCAO. MENOR QUE ESTA SOB A
GUARDA FATICA DOS AUTORES DESDE O NASCIMENTO.
ARREPENDIMENTO MATERNO. ADOQAO A BRASILEIRA.
VINCULO AFETIVO CONSOLIDADO. MELHOR INTERESSE E
PROTECAO INTEGRAL A CRIANCA. N4o merece reparo a decisio que
destituiu o poder familiar, e concedeu a ado¢do do menor, que convive com
0s autores desde tenra idade. Em que pese o arrependimento materno, o
infante, atualmente com 5 anos de idade, esta adaptado a familia adotante,
reconhece-0s como pai e mae, ja consolidado o vinculo afetivo. Manutencao
deste arranjo familiar, considerando o melhor interesse da crianca.
RECURSO DESPROVIDO. (Apelagdo Civel N° 70062283361, Sétima
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino Robles
Ribeiro, Julgado em 26/11/2014) (grifo nosso)

Da mesma forma, o Tribunal de Justica da Bahia:

APELACAO CIVEL. ACAO DE ADOCAO COM DESTITUICAO DO
PATRIO PODER. SENTENCA QUE JULGOU PROCEDENTE O
PEDIDO DE ADOCAO. CRIANCA COM VINCULOS AFETIVOS
ESTABELECIDOS COM SEUS CUIDADORES, PRETENDENTES A
ADOCAO. AUSENCIA DE CONSENTIMENTO DA MAE.
SUBVERSAO A REGRA DO ART. 45, ECA, EM BENEFICIO DO
PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. ADOCAO A
BRASILEIRA CONFIGURADA. MELHOR INTERESSE DO MENOR.
OPINATIVO DO PARQUET PELO NAO PROVIMENTO DO APELO.
RECURSO RECONHECIDO E NAO PROVIDO. 1 No mérito almeja-se a
reforma total da sentenca de primeiro grau para desconfigurar a adogdo a
brasileira e restabelecer o patrio poder da méde bioldgica, ora apelante. Na
esteira da legislagdo patria, a adogdo de menor que esteja sob o poder
familiar de seus pais biolOgicos, requer, para sua validade, o prévio
consentimento dos genitores, exceto se, ocorrer a perda deste poder em
razdo de decisdo judicial, nos termos do art. 1638, CC. N&o obstante, o STJ
ja decidiu, excepcionalmente, pela dispensa do consentimento dos pais sem
prévia destituicdo do poder familiar, quando constatada uma situacdo de
fato consolidada no tempo que seja favoravel ao adotando (RESP n°
100.294-SP). 2 Ademais, é imperioso reconhecer que nesse sélido vinculo
afetivo que se estabeleceu entre os adotantes e o adotado, resultou a
configuragdo da filiacdo socio-afetiva, cuja prevaléncia em detrimento da
filiacAo bioldgica, se configura entendimento consolidado pela melhor
doutrina e Tribunais Superiores. 3 Opinativo da Procuradoria de Justica
pelo ndo provimento do apelo. 4 Recurso conhecido e ndo provido. (TJ-BA
- APL: 00021026920098050032 BA 0002102-69.2009.8.05.0032, Relator:



Daisy Lago Ribeiro Coelho, Data de Julgamento: 08/10/2013, Terceira
Céamara Civel, Data de Publicagdo: 12/10/2013) (grifo nosso)

Ainda, o entendimento do Tribunal de Justica de S&o Paulo:

EMENTA: FILIACAO. Reconhecimento de paternidade. Anulacdo de
registro de nascimento. Arguices de inexisténcia de vinculo bioldgico e
erro. Improcedéncia. FiliacAo socioafetiva. Situacdo consolidada. Erro
inexistente. Sentenca correta. Apelagdo ndo provida. (Relator(a): Guilherme
Santini Teodoro; Comarca: S&o Paulo; Orgdo julgador: 22 Camara de
Direito Privado; Data do julgamento: 20/05/2014; Data de registro:
20/05/2014) (grifo nosso)

Por sua vez, o posicionamento do Tribunal de Justica de Minas Gerais:

EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO DE ADOCAO 'INTUITU
PERSONAE' - ENTREGA DA CRIANCA LOGO APOS O
NASCIMENTO - GUARDA DEFINITIVA - AUSENCIA DE INDICIOS
DE MA-FE - NAO INSCRICAO NO CADASTRO DE PRETENDENTES
A ADOCAO - CRIANCA COM 05 (CINCO) ANOS DE IDADE E
CONVIVENCIA COM A ADOTANTE NO MESMO PERIODO -
VINCULOS SOCIO-AFETIVOS COMPROVADOS - MITIGACAO DA
OBSERVANCIA RIGIDA AO SUPRACITADO CADASTRO -
PREPONDERANCIA DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA -
PRIORIDADE ABSOLUTA - SENTENCA QUE INDEFERIU A
ADOCAO - RECURSO PROVIDO. - O cadastro de adocéo se destina a dar
maior agilidade e seguranca ao processo de adocdo, uma vez que permitem
averiguar previamente o cumprimento dos requisitos legais pelo adotante,
bem como tragar um perfil em torno de suas expectativas. Evita influéncias
outras, negativas ou nao, que, por vezes, levam a sempre indesejada "ado¢do
a brasileira". - Todavia, deve-se ter em mente sempre o melhor interesse da
crianca. E certo que existem casos, excepcionais, em que se mitiga a
habilitacdo dos adotantes no competente cadastro para o deferimento do
pedido de adocdo, possibilitando a chamada adogdo direta ou ‘intuito
personae'. - Retirar uma crianga com 05 (cinco) anos de idade do seio da
familia substituta, que hoje também é a sua, e lhe privar, inclusive, da
convivéncia com seus 02 (dois) irmaos biolégicos, sob o pretexto de coibir
a adocdo direta, é medida extremamente prejudicial. O menor podera ser
exposto a grande instabilidade emocional, em face de uma brusca mudanca.
- A retirada do infante da casa de sua guardia apés o transcurso de longo
periodo de convivéncia e constatada a formacdo de fortes lagos de
afetividade, ndo se mostra recomendavel, pois certamente resultara em
traumas e frustragbes para O menor, com prejuizo ao seu ideal
desenvolvimento, inserido que estd como verdadeiro membro daquele
nacleo familiar. (TIMG - Apelacdo Civel 1.0194.12.006162-8/002,
Relator(a): Des.(a) Hilda Teixeira da Costa , 22 CAMARA CIVEL,
julgamento em 27/01/2015, publicagdo da sumula em 04/02/2015) (grifo
Nosso)



O Tribunal patrio, conforme observado, é unanime em reconhecer, diante o melhor
interesse do menor envolvido, a permanéncia da filiacdo socioafetiva frente a bioldgica, seja
quem for que esteja pleiteando a anulagdo do registo de nascimento da crianga, 0s pais
bioldgicos ou afetivos. Isto porque, o Direito de Familia moderno privilegia o afeto existente
entre os sujeitos da relacdo e ndo pode ‘fechar os olhos’ para os vinculos familiares publicos
e continuos, salvaguardando a filiacdo socioafetiva, que é a identidade daquela crianca ou
adolescente.

A POSSIBILIDADE DE MANUTENCAO DO REGISTRO DE NASCIMENTO

Além da possibilidade de investigacdo de paternidade e maternidade, para
conhecimento da origem bioldgica, a maioria das decisbes formuladas pelos Tribunais
Superiores é no sentido de conceder o direito ao filho adotado em ver reconhecida sua
filiagcdo biologica, quando se trata da modalidade de ‘adogao a brasileira’.

Entendem os juristas que, embora “louvavel” a atitude dos pais adotivos, ela nao
seguiu os tramites legais e, mesmo existindo o afeto desenvolvido com os pais adotivos, isto,
por si s6, ndo afasta a possibilidade do filho maior de idade vir a reconhecer os pais
biologicos, modificando sua a certiddo de nascimento.

Neste sentido, tém-se as seguintes decisdes do Superior Tribunal de Justica (STJ):

DIREITO CIVIL. FAMILIA. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. VINCULO BIOLOGICO
COMPROVADO. "ADOCAO A BRASILEIRA". PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. INEXISTENCIA DE OBICE AO
RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE BIOLOGICA BUSCADA
PELA FILHA REGISTRAL. 1. Nas demandas sobre filiacao, ndo se pode
estabelecer regra absoluta que recomende, invariavelmente, a prevaléncia
da paternidade socioafetiva sobre a bioldgica. E preciso levar em
consideracao quem postula o reconhecimento ou a negativa da paternidade,
bem como as circunsténcias faticas de cada caso. 2. No contexto da
chamada "adocéo a brasileira”, quando é o filho quem busca a paternidade
bioldgica, nédo se lhe pode negar esse direito com fundamento na filiacdo
socioafetiva desenvolvida com o pai registral, sobretudo quando este ndo
contesta o pedido. 3. Recurso especial conhecido e provido. (STJ -
RECURSO ESPECIAL N° 1.256.025 - RS (2011/0118853-4) — Rel.
MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA) (grifo nosso)

FAMILIA. FII:IAC;AO. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE E PETICAO DE HERANCA.
VINCULO BIOLOGICO. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
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IDENTIDADE  GENETICA.  ANCESTRALIDADE. DIREITOS
SUCESSORIOS. ARTIGOS ANALISADOS: ARTS. 1.593; 1.604 e 1.609
do Cddigo Civil; ART. 48 do ECA; e do ART. 1° da Lei 8.560/92. 1. Acdo
de peticdo de heranca, ajuizada em 07.03.2008. Recurso especial concluso
ao Gabinete em 25.08.2011. 2. Discussdo relativa a possibilidade do vinculo
socioafetivo com o pai registrario impedir o reconhecimento da paternidade
biolégica. 3. A maternidade/paternidade  socioafetiva tem seu
reconhecimento juridico decorrente da relacdo juridica de afeto,
marcadamente nos casos em que, sem nenhum vinculo biolégico, os pais
criam uma crianga por escolha prépria, destinando-lhe todo o amor, ternura
e cuidados inerentes a relagdo pai-filho. 4. A prevaléncia da
paternidade/maternidade socioafetiva frente a biol6gica tem como principal
fundamento o interesse do préprio menor, ou seja, visa garantir direitos aos
filhos face as pretensdes negatorias de paternidade, quando €é inequivoco (i)
o conhecimento da verdade biol6gica pelos pais que assim o declararam no
registro de nascimento e (ii) a existéncia de uma relacdo de afeto, cuidado,
assisténcia moral, patrimonial e respeito, construida ao longo dos anos. 5. Se
é o proprio filho quem busca o reconhecimento do vinculo bioldgico com
outrem, porque durante toda a sua vida foi induzido a acreditar em uma
verdade que lhe foi imposta por aqueles que o registraram, nao é razoavel
que se lhe imponha a prevaléncia da paternidade socioafetiva, a fim de
impedir sua pretensdo. 6. O reconhecimento do estado de filiagdo constitui
direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, que pode ser
exercitado, portanto, sem qualquer restricdo, em face dos pais ou seus
herdeiros. 7. A paternidade traz em seu bojo diversas responsabilidades,
sejam de ordem moral ou patrimonial, devendo ser assegurados os direitos
sucessorios decorrentes da comprovacdo do estado de filiacdo. 8. Todos os
filhos sdo iguais, ndo sendo admitida qualquer distingdo entre eles, sendo
desinfluente a existéncia, ou ndo, de qualquer contribuicdo para a formacgéo
do patriménio familiar. 9. Recurso especial desprovido. (SJT - RECURSO
ESPECIAL N° 1.274.240 - SC (2011/0204523-7) — Rel. MINISTRA
NANCY ANDRIGHI) (grifo nosso)

Na maioria das decisfes encontradas, existe a manutencdo da certiddo de nascimento,
para fazer constar, além da filiacdo socioafetiva, a filiacdo bioldgica, criando a situacdo
chamada pela doutrina de ‘multiparentalidade’.

A multiparentalidade nada mais é do que a pessoa ter “dois pais” ou “duas maes”
registrados na certiddo de nascimento, e o reconhecimento de ambos leva a demonstracéo que
nenhum deles ¢ “mais pai” ou “mais mae” do que o outro, sendo que os dois 0 sdo. Assim,

segundo o entendimento de Belmiro Pedro Welter:

N&o reconhecer as paternidades genética e socioafetiva, ao mesmo tempo,
com a concessdo de todos os efeitos juridicos, &€ negar a existéncia
tridimensional do ser humano, que é reflexo da condi¢do e dignidade
humana, na medida em que a filiacdo socioafetiva é tdo irrevogével quanto
a bioldgica, pelo o que se deve manter incélumes as duas paternidades, com
0 acréscimo de todos os direitos, j& que ambas fazem parte da trajetoria da
vida humana. (grifo nosso)
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Mencionam, ainda, os juristas patrios, que se tratando de filho maior e capaz, quem
pleiteia o reconhecimento da filiacdo socioafetiva, ndo Ihe pode ser negado o reconhecimento
da filiacdo biol6gica, como imperativo de garantir a efetivacdo do principio da dignidade
humana.

Entende-se, porém, que o reconhecimento da paternidade/maternidade, ainda que de
forma irregular, cria diversas relagdes juridicas entre as partes envolvidas, que ndo podem ser
descartadas, principalmente levando em consideracdo a quantidade de tempo pelo qual elas
estdo perdurando e é por isso que as decisbes apenas acrescentam a filiacdo bioldgica a
certiddo de nascimento, sem retirar a filiacdo socioafetiva.

Segundo a doutrinadora Maria Berenice Dias:

Assim, a paternidade ndo pode ser buscada nem na verdade juridica nem na
realidade bioldgica. O critério que se impGe é a filiacdo social, que tem
como elemento estruturante o elo da afetividade: filho ndo é o que nasce da
caverna do ventre, mas tem origem e se legitima no pulsar do coracao.
(grifo nosso)

Para garantir, portanto, que a verdade real prevaleca sobre a verdade juridica, ou seja,
o afeto entre os sujeitos envolvidos prevaleca sobre a vontade de apenas um deles, a
jurisprudéncia vem decidindo no sentido de manter a filiacdo socioafetiva, mesmo que obtida
de forma irregular, juntamente com a filiagdo bioldgica, garantindo todos os direitos sociais e

patrimoniais decorrentes de ambos 0s institutos.

A SEGURANCA JURIDICA

O homem sempre idealizou seguranca, seja ela pessoal, financeira, publica ou
juridica, em razdo de que a seguranca € 0 minimo que Se espera conseguir, para planejar uma
vida tranquila e seguir o dia-a-dia sem preocupacdes.

Quando algumas destas segurancas estdo abaladas, principalmente a juridica, surge a
sensacdo de “injustica”, de auséncia do poder judiciario, ainda mais sendo ela considerada, ha
tempos, como um principio fundamental e um valor constitucional.

Consagrado principalmente no art. 5° XXXVI, onde se afirma que “a lei ndo
prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”, o principio da
seguranga juridica surge para garantir que aquilo que foi conquistado, integrado, estabilizado,

simplesmente ndo possa ser “apagado” ou “invalidado” de uma hora para outra.
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Assim, o principio constitucional supramencionado ndo abrange apenas a legislacao,
mas abarca o direito como um todo, incidindo estes parametros, inclusive, na jurisprudéncia
patria.

Trata-se, portanto, o “direito adquirido”, de situacdo onde uma nova lei ndo podera
alterar o que foi consolidado perante uma norma juridica vigente durante outra época, ndo
podendo ser desconstituido. Por sua vez, o ato juridico perfeito é aquele que foi incorporado
ao patriménio ou a personalidade do agente, ou seja, aquele ato ja consumado. Por fim, a
coisa julgada € aquilo que possui carater imutavel, uma decisdo judicial proferida por meio de
sentenca, que ndo pode mais ser rediscutida ou reclamada.

Necessario se faz que a estabilidade da ordem juridica esteja garantida, para que
exista a certeza na aplicacdo do direito, seja ela com a idoneidade na aplicacdo das normas,
com a compatibilidade na aplicacdo das jurisprudéncias ou com a protecdo dos direitos

conquistados, frente a terceiros e a propria mudanca legislativa.

A ANULACAO DO REGISTRO DE NASCIMENTO E A SEGURANCA JURIDICA

Possibilitar que a filiacdo bioldgica seja novamente reconhecida € desprezar toda a
situacdo de afeto desenvolvida com os pais socioafetivos, negando todos os seus efeitos. Isto
porque, por vontade de apenas uma das partes, vé-se desfeita uma relacdo de parentesco
sustentada e exteriorizada por diversos anos.

Ja por outro ponto de vista, aborda-se o direito a dignidade humana, consagrado no
art. 1° inciso Il da Constituicdo Federal, que confere ao filho a possibilidade do
reconhecimento de sua filiagdo bioldgica, quando maior de idade, sustentado pela ideia que
ndo se pode negar o conhecimento da origem genética.

De um lado, portanto, se destaca o direito da dignidade humana, consagrado pela
Carta Magna, e de outro o afeto, tanto defendido pelos doutrinadores de Direito de Familia
moderno, como incluso implicitamente no rol dos direitos fundamentais.

A saida entdo encontrada, para solucionar este conflito, € o reconhecimento da
multiparentalidade, ou seja, a possibilidade de legitimacéo, no registro de nascimento, de dois
pais ou duas mdes, garantindo-se todos os direitos inerentes a essas filiacbes, como, por
exemplo, o reconhecimento de todos os avds e os direitos relativos aos alimentos e ao
patriménio em relacdo a todos os pais.

Tal situagdo surge, pois, quando existem dois direitos fundamentais em coliséo, a
andlise final deve ficar por conta da jurisprudéncia, que deve observar o caso concreto e

ponderar a aplicagdo de ambos os direitos, devendo sacrificd-los minimamente, sendo
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incabivel o fato de um deles acabar sendo totalmente suprimido.

O que se coloca em ‘xeque’, porém, ndo ¢ esta atuacdo do Poder Judiciario,
conferindo o direito do filho e resguardando os direitos dos pais socioafetivos, ao reconhecer
a multiparentalidade, mas sim a tendéncia atual de anulacédo da filiacdo adotiva nos casos de
‘adoc¢do a brasileira’.

Desta forma, o que se quer discutir ndo € o reconhecimento da maternidade ou
paternidade bioldgica, mas sim a inconstitucionalidade da anulacdo do registro, para a
extingdo da maternidade ou paternidade socioafetiva.

A tendéncia acima questionada surge de decis@o recente do Superior Tribunal de
Justica (STJ):

DIREITO DE FAMILIA. RECURSO ESPECIAL. ACAO
INVESTIGATORIA DE PATERNIDADE E MATERNIDADE
AJUIZADA PELA FILHA. OCORRENCIA DA CHAMADA "ADOCAO
A BRASILEIRA". ROMPIMENTO DOS VINCULOS CIVIS
DECORRENTES DA FILIACAO BIOLOGICA. NAO OCORRENCIA.
PATERNIDADE E MATERNIDADE RECONHECIDOS. 1. A tese
segundo a qual a paternidade socioafetiva sempre prevalece sobre a
bioldgica deve ser analisada com bastante ponderacéo, e depende sempre do
exame do caso concreto. E que, em diversos precedentes desta Corte, a
prevaléncia da paternidade socioafetiva sobre a bioldgica foi proclamada em
um contexto de acdo negatdria de paternidade ajuizada pelo pai registral (ou
por terceiros), situacdo bem diversa da que ocorre quando o filho registral é
guem busca sua paternidade bioldgica, sobretudo no cenario da chamada
"adocdo a brasileira". 2. De fato, € de prevalecer a paternidade socioafetiva
sobre a bioldgica para garantir direitos aos filhos, na esteira do principio do
melhor interesse da prole, sem que, necessariamente, a assertiva seja
verdadeira quando é o filho que busca a paternidade bioldgica em
detrimento da socioafetiva. No caso de ser o filho - 0 maior interessado na
manutencdo do vinculo civil resultante do liame socioafetivo - quem vindica
estado contrario ao que consta no registro civil, socorre-lhe a existéncia de
"erro ou falsidade" (art. 1.604 do CC/02) para os quais ndo contribuiu.
Afastar a possibilidade de o filho pleitear o reconhecimento da paternidade
biologica, no caso de "adocdo a brasileira”, significa impor-lhe que se
conforme com essa situacdo criada a sua revelia e a margem da lei. 3. A
paternidade biol6gica gera, necessariamente, uma responsabilidade néo
evanescente e que ndo se desfaz com a prética ilicita da chamada "adogéo a
brasileira”, independentemente da nobreza dos designios que a motivaram.
E, do mesmo modo, a filiacdo socioafetiva desenvolvida com os pais
registrais ndo afasta os direitos da filha resultantes da filiacdo biologica, ndo
podendo, no caso, haver equiparacdo entre a adogdo regular e a chamada
"adoc¢do a brasileira”. 4. Recurso especial provido para julgar procedente o
pedido deduzido pela autora relativamente ao reconhecimento da
paternidade e maternidade, com todos o0s consectarios legais,
determinando-se também a anulacdo do registro de nascimento para que
figurem os réus como pais da requerente. (STJ - RECURSO ESPECIAL
N.°1.167.993 - RS (2009/0220972-2), REL. MINISTRO LUIS FELIPE
SALOMAO) (grifo nosso)
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O caso trata de uma mulher, adotada pela modalidade de ‘adocdo a brasileira’, que foi
registrada como sendo filha legitima de um casal, considerados seus pais socioafetivos. E,
maior de idade, resolveu ir atras de sua identidade biol6gica para ver reconhecida
juridicamente sua filiacdo natural.

A posicdao do Superior Tribunal de Justica, porém, diferentemente do que vinha
fazendo em outras decisdes semelhantes, foi a de anular o registro de nascimento da autora,
fazendo excluir a filiagdo socioafetiva, até entdo reconhecida, e acrescentar a filiagdo
bioldgica da requerente, conforme seu pedido inicial.

Em que pese a “adogdo a brasileira” se tratar de instituto irregular, conforme ja
mencionado anteriormente, a autora ja contava com 56 (cinquenta e seis) anos de idade, e a
relagdo com os pais socioafetivos perdurava desde que tinha 06 (seis) meses de idade, ou
seja, por uma vida inteira as relacdes de carinho e afeto se deram Unica e exclusivamente com
0s pais adotivos, assim como as relacfes sociais e patrimoniais.

E uma aberracdo juridica aceitar que apenas por vontade de uma das partes, seja
‘apagada’ toda a existéncia de um passado, fundado em direitos e deveres que passaram a
existir a partir do momento em que se pode identificar uma ligacdo familiar marcada pela
‘socioafetividade’.

N&o obstante, a relacdo entre estes entes ndo tenha sido formalizada pela adocgéo
judicial, o nicleo que se formou pode ser considerado uma ‘entidade familiar’, vez que a
Constituicdo Federal ndo tipifica todas as formas existentes de familias, dando espaco para o
reconhecimento de quaisquer ligacdes, se elas estiverem pautadas na afetividade.

Ademais, a filiacdo socioafetiva encontra respaldo no art. 227, 86° da Constituicdo
Federal e artigo 1.593 do Cddigo Civil, que identifica ndo apenas a adocao judicial, mas
também “parentescos de outra origem”, de tal forma que contempla a filiacdo socioafetiva
como elemento de ordem cultural.

Tal alegacdo € embasada, ainda, no Enunciado 103 do Conselho da Justica Federal,

gue preceitua:

O Cadigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de parentesco civil
além daquele decorrente da adogéo, acolhendo, assim, a no¢do de que ha
também parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas
de reproducéo assistida heterologa relativamente ao pai (ou mée) que nao
contribuiu com seu material fecundante, quer da paternidade socioafetiva,
fundada na posse do estado de filho. (grifo nosso)
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O Conselho da Justica Federal menciona, também, em seu Enunciado 256 que “a
posse do estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui modalidade de parentesco
civil”,

E, embora ndo esteja expressamente consagrada no ordenamento pétrio, é possivel
identificar a afetividade em certas passagens da legislacdo constitucional e
infraconstitucional, podendo se afirmar que, atualmente, o afeto passou a fazer parte,
implicitamente, dos principios fundamentais da existéncia humana.

Além disso, embora a “adog¢do a brasileira” ndo constitua ato ou norma juridica, a
doutrina e a jurisprudéncia brasileira sdo unanimes em reconhecer a filiagdo socioafetiva,
resguardando as relacbes de afeto e os direitos e deveres inerentes a essas relagdes, sendo
consoante, por exemplo, as decis6es no sentido de impedir a desconstituicdo da paternidade
ou maternidade socioafetiva, quando o pedido é formulado por um dos pais, como acontece
no caso em que o pai registra o filho da esposa e, posteriormente, se separa de sua
companheira e quer, com isso, afastar a obrigacdo com o filho desta.

E ¢ por isso que se pode afirmar, sem sombra de duvidas, que a ruptura da
filiacdo socioafetiva, embora tenha existido por vontade da filha, afrontou diretamente o
principio da seguranca juridica, consagrado no art. 5° inciso XXXVI da Constituicdo
Federal.

Afirma-se isto, ao observar que foram consolidadas relacfes socioafetivas (sociais e
patrimoniais) entre os sujeitos envolvidos, as quais sdo protegidas pelo ordenamento patrio,
conforme acima mencionado, e que, portanto, ndo podem ser alteradas em sua esséncia,
devendo ser preservada a ligacdo juridica que mantém tais sujeitos na mesma ordem de
parentesco.

Importante destacar, ainda, que, da mesma maneira que surgiu a validacédo da
unido estavel e seus efeitos juridicos, formados a partir de uma composicdo afetiva,
assegurando posicionamentos presentes e futuros e garantindo protecéo juridica sobre um ato
de unido consolidado, deve existir prote¢do, fundada também no afeto, nos casos de “ado¢ao
a brasileira”, para situagdes presentes e futuras, sendo que a vontade unicamente do filho néo
pode justificar a anulacdo do seu registro de nascimento.

E evidente que o direito a0 conhecimento da origem genética é inviolavel por
consagrar a formacédo da personalidade humana, da mesma forma como acontece, hoje, nos
moldes da adog¢&o regular, porém, a ruptura da afetividade e convivéncia (e muitas vezes por
interesses meramente patrimoniais), ndo pode encontrar respaldo no ambito juridico, uma vez

que é visivel, nesta situacdo, a violagdo de um principio constitucional. Neste sentido, debate
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Wania Andréa Campos, em seu livro “O direito a busca da origem genética”:

Assim, ainda que detenha o autor a posse de estado de filho, tal ndo obsta a
propositura da acdo visando a descoberta da verdade bioldgica. S6 impede
que se produza a alteracdo no assento de nascimento do investigante.
Precisa ser assegurado ao autor o direito de conhecer suas origens, sem
que essa identificacdo importe em desconstituicdo da filiacdo juridica ou
socioafetiva, pois ndo pode valorar a identidade biolégica sobre os lagos
afetivos. (grifo nosso)

Ainda, as decisdes judiciais neste sentindo ndo podem se sujeitar as incertezas ou
instabilidades emocionais daqueles sujeitos envolvidos na relagdo (o filho querer, por
exemplo, a anulagdo do registro depois de uma briga com os pais socioafetivos), pois a
filiacdo socioafetiva representa muito mais do que uma atitude meritéria e louvavel, ja que,
conforme mencionado, consolida uma serie de relacbes sociais e patrimoniais, que néo
podem ser esquecidas ou invalidadas por um simples desejo pessoal do filho.

Tem-se, por fim, uma relacdo parental, cuja ruptura caracterizaria a violacdo ao
principio da seguranga juridica, uma vez que encontra suporte na jurisprudéncia brasileira e
nos artigos da Constituicdo Federal e Codigo Civil. Logo, uma vez adquirida a filiacao
socioafetiva, com todas as suas caracteristicas, ndo ha que se falar em anulacéo do registro,
mas, quem sabe, em sua manutencdo, por meio da adequacdo ao instituto da
multiparentalidade.

Portanto, a solucdo anteriormente encontrada pela doutrina e jurisprudéncia, a respeito
da multiparentalidade, é a Unica maneira de ndo ofender nem o direito do filho (que nédo
possui culpa alguma da irregularidade dos atos de seus pais socioafetivos), nem o direito dos
pais bioldgicos (analisando, contudo, razdes pertinentes para a busca do reconhecimento
posterior da filiacdo natural) e, ainda, salvaguardar o direito dos pais adotivos, que
construiram uma relacdo pautada na posse do estado de filho e consolidaram um vinculo de

afeto e convivéncia, capaz de formacdo social e patrimonial irrevogavel.

CONSIDERACOES FINAIS

A formacdo das relacBes familiares ndo se resume mais apenas nos liames
consanguineos, prevalecendo, consideravelmente, aquelas constituidas a partir da afetividade
e convivéncia, sendo indispensavel que o direito evolua, juntamente com essas novas
formacdes, para se garantir os melhores interesses das criancas e adolescentes envolvidos.

Neste sentido é que a jurisprudéncia e doutrina brasileira firmaram o posicionamento
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reconhecendo, por melhor interesse dos menores envolvidos, a validacdo da chamada
“adocdo a brasileira”, embora constitua ato ilegal e irregular de registro de crianca ou
adolescente em nome de pais socioafetivos.

Da mesma forma como ocorre na adogao judicial, na “ado¢do a brasileira” existe a
possibilidade, assegurada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, do filho vir a conhecer
sua origem genética e, ainda, com a criagdo jurisprudencial do instituto da
multiparentalidade, o registro de nascimento podera ser aditado, fazendo constar, juntamente
com a filiacdo socioafetiva, a filiagdo bioldgica.

Ocorre que decisdes recentes do Superior Tribunal de Justica demonstraram violagao
ao principio da seguranca juridica, consagrado constitucionalmente, pois anularam o registro
socioafetivo, em acdo pleiteada pela filha adotiva, fazendo constar apenas a filiagdo
biologica, que foi descoberta quando a autora ja contava com 56 (cinquenta e seis) anos de
idade.

Embora o instituto da “adogdo a brasileira”, como trazido, ndo constitua ato legal ¢
regular, ele cria no mundo juridico diversas situacdes e responsabilidades que ndo podem ser
simplesmente ‘apagadas’ e ‘esquecidas’, até porque, devem ser consideradas as
circunstancias e o tempo de duracédo das relacGes familiares por afetividade.

Além disso, o instituto é unanimemente reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia
patria e encontra respaldo no art. 227, 86° da Constituicdo Federal e art. 1.593 do Cddigo
Civil, razéo pela qual, embora ndo regulamentado formalmente, o fato viola o principio da
seguranca juridica.

A opcdo anteriormente encontrada pelos juristas, da aplicacdo da multiparentalidade
(reconhecimento de dois pais ou duas mdes) € a Unica, até o0 momento, condizente com
situacbes de reconhecimento posterior da filiacdo bioldgica, para que ndo seja violado
nenhum dos direitos constitucionais dos sujeitos envolvidos no caso concreto.

Assim, ndo basta que o direito satisfaca as vontades do filho em ver reconhecida sua
filiacdo genética, pautado no direito da dignidade humana e construcdo de sua personalidade,
e ignorar totalmente a situacdo envolta do surgimento deste registro de nascimento,
garantindo, ao pouco que seja, o direito dos pais socioafetivos, uma vez que a afetividade é

atualmente a norteadora do Direito de Familia moderno.
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A DEMOCRATIZACAO DA MIDIA COMO FORMA DE GARANTIR O
DIREITO A INFORMACAO

Pablo Eduardo Pocay ANANIAS®

RESUMO

Entre os temas que se encontram mais em voga no cenario politico atual, destaca-se a
discussdo acerca da necessidade de uma legislacdo que regulamente a midia de modo a
garantir a plurarilidade de idéias e amplitude necessarias para um debate democratico
realmente justo e efetivo. O presente artigo pretende discutir a legitimidade de tal
regulamentacdo perante a Constituicdo de 1988, bem como analisar seus aspectos
ideologicos, filosoficos, politicos e técnicos, tendo como norte ndo s6 a legislacdo ja em
vigor, como os projetos de reforma propostos e a legislagcdo dos paises que ja implantaram tal
regulamentacdo em seus ordenamentos. Por fim, busca-se apresentar uma analise dos
sistemas propostos, verificando se permanecem consoantes com as garantias fundamentais da
Carta de 1988, mas também capazes de sanar a problematica atual.

PALAVRAS-CHAVE: Direito— Midia— Regulamentacéo — Liberdade de Expressao—Politica

ABSTRACT

Amidst the key subjects in the recent political scenario, it is possible to highlight the
discussion concerning the desirability of legislation intended to regulate media in order to
guarantee the plurality of ideas that is so necessary for an democratic debate that is truly just
and effective. This paper intends to discuss the legimity of such regulamentation in face of
the Brazillian Constitution, as well as to analyze it’s ideological, philosophical, political and
technical aspects, taking as guidelines not only the current legislation, as well as the proposed
reform projects and the legislation of countries that have already implemented such
regulamentation in their legal codes. Finally, we seek to present an analysis of the proposed
systems, checking their compality with the fundamental rights estabilished by the
Constitution, as well as if they are cabable to fixing the current issues.

KEYWORDS: Law —Media—Regulamentation —Freedom of Speech— Politics

INTRODUCAO

Fenbmeno recente, a imprensa direcionada as massas ja deixou sua marca na
conjuntura social moderna. Dos tempos da radio, no inicio do século passado, até a era da
informacdo, encabecada pela internet, a midia produziu tal efeito nas estruturacfes sociais
que ja é impossivel imaginarmos a humanidade sem a presenca da mesma. Ressalvados 0s
aspectos inerentemente positivos dessa revolucdo tecnoldgica- Tal como a facilidade de

acesso a informacdo- devemos também destacar 0s eventuais prejuizos que a mesma, uma

Estudante de Graduacgdo - Universidade Estadual do Norte do Parana.
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vez somada & logica de mercado predominante nas sociedades ocidentais, pode vir a incorrer.
E dentro desse contexto que nos perguntamos: sera que, hipoteticamente, grupos midiaticos
ndo poderiam influenciar a populagdo de modo a garantir a predominancia de um ponto de
vista que va de acordo com as necessidades de sua agenda politica especifica, ou ao menos
suprimir os pontos de vista contrarios ao seu? A fim de responder esse questionamento, bem
como estudar e apontar caminhos para que consolidem-se garantias fundamentais relativas a
informacdo, é que propde-se este artigo.

Convém notar que o tema aqui abordado ndo é uma novidade, haja vista que juristas
do mundo inteiro ja observaram a forma com a qual a midia, sem qualquer regulamentacéo,
pode afetar negativamente a sociedade e propuseram legislagdes que sanassem as falhas
observadas. Em meio a extensa lista de paises que adotaram a regulamentacdo da midia,
temos a Argentina, os Estados Unidos, a Venezuela e o Reino Unido. Se por um lado
podemos observar a existéncia desse mecanismo em nacdes de reputacdo democratica
questionavel, tal como a Venezuela, outras democracias consideradas saudaveis e até mesmo
exemplares também apresentam legislacbes voltadas a esse objetivo, nominalmente os
Estados Unidos da Ameérica e o Reino Unido. No Brasil, a iniciativa de regulamentar a midia
partiu de grupos ligados a Esquerda, tal como o Partido dos Trabalhadores. Por diversas
razdes, incluindo receios de que tais reformas possam desencadear na censura- Um tema que
dissecaremos de forma mais precisa adiante- nem todos viram a proposta com bons olhos.

Um dos primeiros obstaculos a serem contornados ao se falar em regulamentagéo ou
democratizacdo da midia é a questdo da liberdade de expressdo. Uma andlise apressada do
tema poderia acabar por concluir que qualquer proposta nesse sentido violaria esse direito
fundamental devidamente garantido pela Constituicdo de 1988. Ocorre que, como melhor
observaremos mais adiante, devemos nos manter atentos a existéncia de outro direito
fundamental que acaba prejudicado devido a uma midia desregulamentada: o direito a
informacdo. Como ressaltam todos os constitucionalistas modernos, a hermenéutica
constitucional consiste em nada mais do que, buscando sanar uma lide, pesar qual dos
direitos fundamentais postos em voga é, de fato, mais valioso. Resta a nds, portanto,
respondermos, mais vale a garantia de poder expressar-se livremente, ou o direito a
informar-se de forma imparcial? Ou, ainda, existiria um meio termo, uma legislacdo feita na
medida para que ambos direitos fossem preservados? E, por fim, esse o tipo de
regulamentacéo que deve ser buscado: Uma que preserve ambas prerrogativas constitucionais
extendidas & todos os brasileiros, garantindo informacdo imparcial e de qualidade, mas

tomando cuidado para ndo ceder aos terriveis encantos da censura politica.
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E nessa esteira que vamos analisar inclusive sociologicamente o fendmeno da
regulamentagdo econdmica e social da midia. Visto que ambos os direitos mencionados
acima devem, em sua busca por efetividade plena, serem garantidos por alguma forma de
legislagdo, entendemos que a andlise das propostas de regulamentagdo previamente
mencionadas nada mais é do que uma forma de se estudar os sistemas constitucionais de

garantias de direitos.

ANTECEDENTES HISTORICOS E INFLUENCIA DA IMPRENSA
A Imprensa através da histdria

Como notou-se anteriormente, a midia de massa como a observamos hoje é fendmeno
extremamente recente; a propria etimologia da palavra tem origem no inglés “Media”, uma
constru¢do que seria inimaginavel em tempos mais remotos, quando a “lingua franca” do
comercio, artes e ciéncias era o francés ou o latim. No entanto, seria um erro negarmos 0s
antecedentes historicos: Se foi somente a partir do século passado que a midia se estabeleceu
tanto como vocabulario gquanto instituicdo de peso na sociedade, a imprensa ja existia a
séculos, quica, milénios.

Ao se falar em imprensa, é impossivel ndo fazer de imediato a conexdo com a famosa
invencdo de Johannes Guttenberg, a prensa movel. De fato, foi somente através dessa
tecnologia que se tornou possivel a expansdo do jornalismo e facilitou-se o acesso a
informacdo. Ocorre que, embora de forma notavelmente menos abrangente, o conceito ja
havia se instalado no seio da sociedade milénios antes: se existem duvidas quanto a possivel
finalidade dos tubos de argila sumérios que datam do século XVII a.C, hd certeza na
existéncia de uma forma de boletim diario de noticias no Império Romano. No século | da
atual era, o Imperador Augusto deu continuidade ao trabalho de seu pai adotivo Julio César,
que havia fundado a Acta Diurna, uma espécie de jornal que era colado a porta do Forum
Romano e trazia noticias sobre conquistas militares, obituarios, fatos diversos e até mesmo
crbnicas esportivas.

Durante a ldade Média ndo se observa qualquer evidéncia arqueoldgica que possa
indicar a existéncia da imprensa enquanto instituto, o que ndo significa, entretanto, negar a
existéncia de qualquer veiculo informativo naqueles periodos: muitas noticias eram
divulgadas através de padres e panfletos eram postos na porta das igrejas, bem como
folhetins com noticias comerciais e econdmicas circulavam nas ruas das cidades mercantis,
como Veneza. Enquanto isso, do outro lado do mundo, os chineses ja faziam circular jornais

em papéis publicados na forma de panfletos manuscritos desde 713 d.C.
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E somente com Guttenberg em 1440 que a expansdo da imprensa ocorre, sendo que
no findar do século XV, 226 cidades ja contavam com oficinas de imprensa locais. E nessa
época que surgem alguns dos jornais mais antigos do mundo, como o sueco Post-och Inrikes
Tidningar, datado de 1645 e em circulacdo até hoje. Na América, as colnias inglesas sdo as
primeiras a terem imprensas proprias, seguidas pelas espanholas. No Brasil, por determinacdo
da coroa portuguesa, a imprensa estava censurada, sendo proibidas tipografias na colénia: é
s6 com a elevacéo do pais a Reino Unido de Portugal, Brasil e Algarves, em 1808, que surge
o Correio Braziliense, nosso primeiro jornal que, curiosamente, era editado em Londres.

E a partir do século XVIII e XIX que lideres politicos do mundo todo percebem o
potencial da imprensa para influenciar a populacéo, e a partir dai ocorre a maior proliferacao
dos jornais. Na revolucdo francesa, periodo que marcou a transi¢cdo do Ancien Régime para o
modo de pensar politica presente atualmente, um dos mais impressionantes fatos é a
expansdo do numero de publicac6es circulando. Durante 0 auge da Monarquia Absolutista, a
censura era tanto que em junho de 1889 haviam somente cinco jornais circulando em toda
Paris. Em dezembro do mesmo ano, o nimero havia saltado para impressionantes 130. Os
jornais alcancavam todo tipo de parisiense: até mesmo os analfabetos, tendo em vista que era
comum arautos da revolucdo lerem artigos em voz alta, no meio da rua, como meio de
persuadir seus compatriotas. Alias, sobre o uso da opinido publica pela burguesia inimiga do
poder régio, com fins de afirmar sua posicdo no nascente cenario politico, diz o soci6logo
francés Patrick Champagne:

“[...] a ‘opinido publica’ é, assim, uma maquina de guerra ‘improvisada’
pelas elites intelectuais e pela burguesia de toga a fim de legitimar suas
préprias reinvindicagbes no campo politico e enfraquecer o absolutismo
régio [...] o problema colocado a essas elites intelectuais é somente justificar
sua entrada em um jogo do qual ainda estdo amplamente excluidas e
minarm por todos os meios disponiveis, a legitimidade do poder politico

estabelecido.”
(CHAMPAGNE, 1996, p. 48).

No século XIX surgem as associacfes de imprensa, bem como empresas e
profissionais liberais dedicados & buscar noticias para vender aos jornais. E nesse século,
mais precisamente em 1851, que surgem nomes conhecidos hoje- Como Reuters e The New
York Times. A0S poucos, 0s jornais impressos vao tomando a forma que conhecemos hoje,
como o inicio da utilizacdo de manchetes em 1861.

Outras tecnologias também vao surgindo, como o telégrafo ou a radio, bem como a

fotografia. E no final do século XX que se da inicio a verdadeira revolugdo na comunicagéo e
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informagdo. A invengdo de satélites, do televisor e, finalmente, da internet, nos levam ao
mundo como conhecemos hoje. Tao facil é o acesso a informagdo, que ndo se trata de um
absurdo afirmar que hoje talvez tenhamos a Biblioteca de Alexandria na palma de nossas

maos.

A HISTORIA DA CENSURA E REGULAQAO POLITICA DA IMPRENSA

Conforme observou-se anteriormente, a imprensa, ou alguma proto-forma infante
dela, sempre acompanharam a sociedade ao longo da historia. Toda forma de governo, desde
de o mais absolutista a0 com maior participacdo popular, tem interesse em manter a opiniao
publica ao seu favor, seja para evitar revoltas, protestos, ou simplesmente garantir
popularidade até as proximas elei¢cBes. Nesse sentido, podemos observar 0os mais diversos
mecanismos serem utilizados para calar publicacGes contrarias e promover comentarios a
favor de determinada administracéo publica.

A prépria retrospectiva nos mostrou, por exemplo, que alguns dos governos mais
lembrados da histéria se valeram de mecanismos similares. No seu auge, o Império Romano
mantinha uma publicacdo diaria estatal que vinculava as noticias de acordo com o ponto de
vista das elites do governo. N&o se tratava de censura, pois como foi indicado, sequer havia
imprensa para fazer frente ao estado, o que ndo significa que a Acta Diurna ndo fosse um
mecanismo de manipulacdo da opinido publica de todo modo.

Talvez um dos periodos no qual mais podemos observar a maquina do estado se
movendo em sentido de censurar opinides contrarias a sua é o fim da idade média e inicio da
renascenca. A monarquia, forma vigente de governo aquela época, legitimava-se
principalmente através da fé catélica. Quando individuos, algumas vezes dentro da propria
Igreja, erguiam suas vozes para questionar os privilégios da nobreza ou do clero, ndo era
incomum que fossem declarados hereges. Autores das mais novas descobertas cientificas que
poderiam comprometer os dogmas da fé eram convidados a renunciar suas posicdes ou
sentenciados a morte. A Inquisicdo foi, antes de mais nada, um meio de censura.

Mesmo durantes periodos de suposta “iluminagdo politica”, podemos observar a
imprensa e individuos sendo censurados ou utilizados para manipular a opinido pablica. No
auge da Revolucdo Francesa, centenas de Girondinos foram banidos do pais pelos Jacobinos,
para evitar que sensibilizassem a populacéo contra a nascente Comuna de Paris.

No Brasil Colbnia, a coroa tinha uma lista de obras que ndo poderiam circular pelo
pais, sendo que a maior parte delas estava nessa condicdo por ter inspiracfes iluministas,

atentar contra a fé catélica, ou contra o absolutismo monarquico portugués. Além disso,
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estava proibida a circulagdo de jornais e a existéncia de tipografias nas colnias, sendo que
essa era um peculiaridade da América Portuguesa.

Com o fim do Pacto Colonial em 1808 cria-se a Imprensa Regia, atual Imprensa
Nacional, que editava a Gazeta do Rio de Janeiro. Por ser um veiculo estatal, & 6bvio que so
se publicavam noticias favoraveis a monarquia, sendo que havia a chamada censura prévia: o
jornal era submetido a inspecdo e eram removidas quaisquer noticias que fizessem oposicao a
religido, ao governo e aos bons costumes. Ainda nesse ano, comeca a ser editado e impresso
em Londres o Correio Braziliense, jornal de posi¢cGes conservadoras que, entretanto, fazia
oposicao a administracdo da familia real. A primeira edicdo do jornal sé chega ao pais trés
meses depois de impressa em solo inglés e, de imediato, faz sucesso entre as camadas mais
esclarecidas da populacdo. No entanto, acaba apreendida e proibida pelo governo. A
proibicdo as publicacBes ndo oficiais foi mantida até 1821, ocasido em que foi derrubada
pelas revoltas em Lisboa que exigiam reformas de cunho constitucionalista que preservassem
as liberdades publicas, pondo cabo a trés séculos de censura em Portugal. Sobre isso, afirma a

doutora em histdria Andréa Slemian:

“No Rio de Janeiro, a adesdo aos vintistas em 1821 provocaria, de imediato,
a extincdo da censura régia sobre 0s impressos, €, portanto, um abrupto
crescimento da producdo e circulacdo de periodicos e panfletos,
contribuindo ademais para liberalizacdo, em nome do direito individual de
liberdade de expressdo, dos espacos de legalidade politica. Com isso, o
debate politico ganhou publicidade jamais vista e, consequentemente, a
préatica da critica e discussdo uma maior materialidade do ponto de vista de

seus suportes .”
(SLEMIAN, 2006, p. 24-25).

Por outro lado, ap6s a independéncia, o Brasil adquire, principalmente durante o
reinado de D. Pedro Il, um carater extremamente liberal, fazendo as artes e a imprensa
florescerem no pais. O Imperador era um determinado defensor da liberdade de expresséo e
da liberdade de imprensa, muitas vezes chegando ao ponto de se opor a maioria de
congressistas conservadores. E irénico que um dos primeiros atos do governo apds a
proclamacdo da republica foi a instituicdo da censura

Alids, durante toda a Republica Velha, que englobou fen6menos politicos pouco
democraticos, tal qual o Coronelismo, passando pelo Estado Novo e pelo Golpe Civico-
Militar, o Brasil respirou pouca democracia; sendo que a primeira vitima desses momentos
poucos democraticos costuma ser a liberdade de expressdo. O Regime Militar ficou

especialmente conhecido por relativizar garantias e direitos fundamentais.
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De todos os atos da Ditadura, o mais emblemaético talvez seja o Al:5, que, além de
garantir todo o poder ao Executivo e desmoralizar os demais poderes, cerseou liberdades
individuais, suspendeu o habeas corpus para “crimes politicos”, uma defini¢do que jamais
ficou suficientemente clara, e atentou até mesmo contra direitos considerados consolidados,
como a propriedade. Garantiu ainda a possibilidade de se prender “preventivamente” por
sessenta dias, dos quais dez em regime de incomunicabilidade, legitimando a tortura que ja
era pratica as escondidas. Por fim, calou a nacdo e foi a forma mais cruel de censura politica,
ideoldgica, artistica e intelectual que o brasileiro ja sofreu. Sobre esse capitulo de nossa
historia, afirma a historiadora do direito Flavia Lages de Castro:

“[...] o que os militares linha-dura necessitavam era apenas uma desculpa e
ela foi dada por inocéncia ou opinido pelo deputado Marcio Moreira Alves
do MDB quando recomendou, em discurso na Camara, que 0 povo nao
comparecesse as festividades do Sete de Setembro em sinal de protesto [...]
No dia 13 de dezembro de 1968 foi convocado o Conselho de Seguranca
Nacional para que este fosse informado do novo Ato Institucional a ser
proclamado. Em uma mesma noite foi anunciado ao pais um Ato
Institucional que transformava uma ditadura em um Regime pior ainda
[...]”(CASTRO, 2007, p. 552).

Resultado dos mais de 21 anos de uma ditadura militar que, embora ndo tdo repressiva
qguanto a de vizinhos tal como a Argentina, deixou um gosto amargo na memoria do
brasileiro foi um medo quase perpétuo de quaisquer atos que possam desestabilizar a nossa
tdo fragil democracia. Nota-se que nem toda a populacdo pensa dessa maneira, hd quem
defenda novas “intervengdes”, mas fato ¢ que o referido temor apoderou-se de grande parte
da parcela mais esclarecida populacéo- Juristas, congressistas, professores, enfim, formadores
de opinido.

Talvez seja essa a razdo que fez a Carta de 1988 ser apelidada de “Constitui¢do

Cidada”, sobre a qual volta a afirmar a historiadora:

“A Constituicdo de 1988 tem uma caracteristica que a faz alvo de muitas
criticas: muitos elementos estabelecidos em seus pardgrafos e incisos
poderiam ter sido definidos em legislagdo comum. [...] Por outro lado, ‘o
carater enciclopédico deriva do medo do retorno ao arbitrio, ainda muito
recente na memoria nacional.” A Lei Maior parecia ser o lugar mais
protegido que as conquistas democraticas poderiam ficar.” (CASTRO,
2007, p. 563-564).

De todo modo, um dos reflexos perceptiveis da ditadura militar que assolou o pais por
mais de duas décadas foi um medo, extremamente justificavel, de qualquer projeto ou

reforma que possa vir a prejudicar as conquistas democraticas recentes. Se por um lado isso
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evitou que fanatismos e sabores momentaneos no levassem a novos regimes indesejaveis, por
outro provou-se um entrave a discussdes deveras saudaveis, como a que toca o projeto de

regulamentacdo econdmica da midia.

A IMPRENSA COMO INSTRUMENTO DE MANIPULACAO DA OPINIAO PUBLICA

Tendo observado as diversas formas de censura utilizadas ao longo dos séculos,
algumas se valendo de meios até mesmo fisicos tal como a tortura, é digno notar que por
questBes até mesmos morais 0 autor ndo apoia, endossa ou sequer tolera qualquer forma de
supressdo da liberdade de expressdo ou de quaisquer outras liberdades individuais téo
duramente conquistadas ao longo da histéria. Dito isso, ndo podemos deixar de constatar o
poder arrebatador que a imprensa tem sobre a opinido publica, sendo capaz, inclusive, de
manipula-la com fins até mesmo politicos.

Ora, ao longo dos ultimos paragrafos foi observada a constancia e voracidade com a
qual estatistas de todas as épocas buscaram censurar ou controlar a imprensa. 1sso serve,
antes de mais nada, para atestar o poder que a mesma tem sobre a opinido publico, algo que é
reconhecido pelos proprios censores- Nao houvesse tal influéncia, sequer haveria necessidade
dos famintos de poder buscar cala-la.

No que pese que alguns desses esforgos foram observados em tempos de absolutismo
monarquico ou outras formas antidemocraticas de governos, € especialmente em governos
representativos que a opinido publica mais importa, e, portanto, € quando a imprensa ganha
mais forca perante o estado. Seguindo uma linha de raciocinio similar, Lucien Jaume diz que
“el gobierno representativo supone la fuerza de la opinion como realidad exterior a las
instituiciones del Estado: el free government es un government by opinion”. Ou seja: os
moldes de governos democraticos que vem para substituir o Ancien Régime, o dito Free
Government, é na verdade um governo eleito e legitimado na opinido popular.

Antes gque possamos seguir mais adiante, entretanto, torna-se deveras necessario
explicar o que realmente ¢ “opinido publica”. O cientista politico italiano Giovanni Sartori 0

faz da seguinte forma:

“Em seu sentido primario, uma opinido é considerada publica ndo apenas
por ser difundida entre os puablicos, como também por dizer respeito a
‘coisas publicas’, a res publica. Em sintese, a opinido é antes de tudo um
conceito politico. Isso significa que uma opinido sobre coisas publicas é —
deve ser — uma opinido exposta a informagdo sobre coisas publicas.
Concluindo, a opinido publica pode ser definida da seguinte maneira: um
publico, ou uma multiplicidade de publicos, cujos estados de espirito
difusos (opinides) interagem com fluxos de informagdes relativas ao estado
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da res publica.” (SARTORI, 1994, p.125).

Nota-se que, de todas as mui relevantes informagdes expostas por Sartori, destaca-se a
forma como ele nota que a formacdo da opinido publica se da através da interacdo de
“espiritos difusos” (opinides anteriores) com o fluxo de informagdes relativas ao estado da
coisa publica. Em tempos modernos, qual o outro meio de se conectar ao dito fluxo que néo
através da midia, ou imprensa? E a partir dai que podemos comecar a perceber o poder da
midia no mundo moderno.

Se no sistema vigente o governo é legitimado pela opinido publica, e a opinido
publica s6 é formada através de contato com informacGes que, por sua vez, provém
majoritariamente da midia, estd explicada a influéncia da midia e, consequentemente, 0
desejo dos governos menos escrupulosos de silencia-la.

Por outro lado destaca-se que, sendo detentora de tanta influéncia, existe um interesse
real de partidos politicos, corporagdes, individuos poderosos e interessados na promogéo de
determinados ideais politicos, enfim, grupos interessados em ter a opinido publica ao seu
lado, de controlar a mesma.

Se governos ditatoriais buscam controlar a opinido publica de forma até mesmo
brutal, silenciando a imprensa e calando seus opositores, um outro perigo igualmente terrivel,
embora muito mais sutil, se faz presente nas democracias ocidentais livres e consolidadas: a
possibilidade da imprensa local se tornar tdo aparelhada pelo poder econdémico que passe a
ser monopolizada e, desse modo, propague somente uma ideologia, uma visdo de mundo, e
efetivamente amarre a opinido pablico com efetividade igual ou até maior que a dos
ditadores.

Infelizmente, isso ja é uma realidade. Se, no passado, termos como social engineering
pareciam alienigenas ou fruto de teorias da conspiracdo, hoje sdo bastante reais. No Brasil,
seis familias controlam mais de 70% da imprensa. E desnecessario dizer que, por essa razio,
a maior parte dos veiculos de comunicacdo possuem uma linha editorial extremamente
parecida. Os prejuizos que tal monopdlio trazem para a opinido publica sdo imensuraveis,
fazendo o proprio instituto da democracia definhar. No Brasil, a concentracdo de midia ja é
um fendmeno real e palpavel.

E a partir da constatacdo desse fenémeno, e 0 qudo prejudicial ele é para com nosso
bem mais preciso- A democracia-, que surge um desejo legitimo de se discutir um
regulamento, uma legislacdo que venha a sanar as questdes aqui levantadas. E igualmente

legitimo os receios de que tais reformas resultem em uma censura velada, mas esse nao é
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motivo para que nos esquivemos do debate.

PREOCUPACOES FILOSOFICAS
Introducéo- A questao “Justica”

Destaca-se que, ao discutir qualquer projeto de lei ou reforma que trard efetivo
impacto sobre a sociedade, é esperado que o legislador tenha em mente diversas questdes, de
modo que o mesmo faca uma analise profunda das mudancas propostas e de suas
consequenciais sociais antes de aprovar ou ndo a referida legislagéo. O legislador deve, ou ao
menos deveria, notar os principios norteadores do ordenamento vigente, as razes por tras da
alteracdo proposta, bem como suas consequéncias e efetividade social.

Podemos, entretanto, constatar, ndo sem certo pesar, que no atual cenario politico
brasileiro as questdes politicas muitas vezes se sobrepdem as duvidas de carater filosofico. A
altima, empalidecida diante do jogo politico que se desenrola diariamente, acaba por ser
esquecida, o que por vezes resulta na aprovacao de normas ineficazes ou até mesmo injustas.
Dai a importancia de se fazer uma breve andlise filosofica sobre o projetos de lei a serem
discutidos: ndo so havera enriquecimento do debate, como também a discusséo resultard em
um projeto efetivamente mais justo. Ao falar de temas tdo volateis como a Regulacdo da
Midia, que confunde-se até mesmo com a censura, a necessidade de analisar tais conceitos é
dobrada.

Enfim, 0 que mais importa ao direito € a justi¢a. Para alguns, “filosofia” remete a
conceitos de epistemologia ou outros conceitos abstratos que, embora deveras importantes a
ciéncia, ndo terdo tamanho destaque nessa discussdo. Estaremos retidos, portanto, a questdo
do justo. Sobre o papel dessa reflexdo durante a elaboracdo das leis, Gustav Radbrunch

discorre que:

“Direito quer dizer o mesmo que vontade e desejo de justica. Justica, porém
significa: julgar sem consideracdo as pessoas; medir a todos pelo mesmo
metro. [...] Certamente, ao lado da justica o bem comum é também um dos
fins do direito.[...] HA também principios fundamentais de direito que sdo
mais fortes que todo e qualquer preceito juridico positivo, de todo modo que
toda lei que os contrarie ndo podera deixar de ser privada de
validade.”(RADBRUNCH, 1945)

E com essas reflexdes em mente e, portanto, buscando questionar se ha legitimidade
filosofica, ou seja, se estd consoante com principios tais como a justica e 0 bem comum, que

julgaremos o exposto anteriormente.
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MOLDE UTILITARISTA

O utilitarismo é uma doutrina ética e legal defendida principalmente por Jeremy
Bentham e John Stuart Mill, ambos filésofos do direito. Para esses pensadores uma agao €
boa, e portanto justa, somente quando tendem a promover “felicidade”, e sdo mas quando
geram o efeito oposto. O principio do bem-estar maximo afirma que deveriamos agir sempre
de forma a produzir a maior quantidade de bem-estar. Os fildsofos sistematizaram esse
principio e conseguiram o aplicar a questdes concretas, tal qual a legislacdo. Michael Sandel
traduz as implicacOes da doutrina para o direito:

“Ao determinar as leis ou diretrizes a serem seguidas, um governo deve
fazer o possivel para maximizar a felicidade da comunidade em geral [...]
Cidaddos e legisladores devem, assim, fazer a si mesmos a seguinte
pergunta: Se somarmos todos os beneficios dessa diretriz e subtrairmos
todos os custos, ela produzira mais felicidade do que uma decisdo
alternativa?” (SANDEL, 2012, p. 48)

O argumento dos utilitaristas foi, ao longo da historia, utilizado inclusive para
justificar ditaduras. Na verdade, o exemplo que o préprio Benthan da para colorir suas ideias 3 5
trata-se de uma prisdo onde os detentos trabalham 16 horas por dia, sob a vigilancia de um
empresario que busca auferir lucros pessoais. Argumentos parecidos justificaram atos como a
tortura ou a prisdo politica- Alias, os utilitaristas tem por costume relativizar a moralidade
pura, e consideram “direitos fundamentais” uma aberracao juridica.

Colocando o utilitarismo em contato com nossa problematica, serd que seria possivel
legitimar a Regulamentacdo da Midia? Ou seja, aos olhos do utilitarismo, as propostas sao
justas?

A resposta para essa questdo é ambigua: Sim e ndo. Sim porque, para o utilitarismo,
uma vez que se produz mais felicidade do que o oposto da felicidade, qualquer medida é
justa, ndo importando seus aspectos morais. Ou seja, uma vez gque se prove que a sociedade
como um todo beneficiar-se-ia mais de uma imprensa regulada do que de uma totalmente
livre, Benthan apoiaria a causa. Alias, através dessa Otica é possivel legitimar até a mesma a
censura plena. Entretanto, se ficasse provado que a ndo regulamentacdo iria auferir mais

felicidade, o utilitarismo a julgaria injustificavel.

MOLDE KANTIANO

Kant era é um opositor ferrenho do utilitarismo. Na verdade, o sistema desenvolvido



por ele pregava o extremo oposto dos utilitaristas, estando mais proximo do discurso
atualmente proferido por ativistas internacionais pelos direitos humanos, e até mesmo 6rgaos
mundiais de renome, a exemplo da Unicef.

Para Kant, o que realmente importa é o motivo. A questdo moral. Algo deve ser
apoiado, ou ndo, baseado na moralidade daquela proposta. Novamente, evoca-se Sandel para

ilustrar a situagéo:

“Immanuel Kant (1724-1804) apresenta uma proposta alternativa para a
questdo dos direitos e deveres, uma das mais poderosas e influentes ja feitas
por um filésofo [..] parte da idéia de que somos seres racionais,
merecedores de dignidade e respeito. (SANDEL. 2012. p. 136)

Nota-se, logo de imediato, que o pensamento de Kant foi o que influenciou a
sociedade ocidental da maneira mais profunda, sendo a base para o proprio conceito de
Estado Democratico de Direito. Se analisarmos sua teoria mais a fundo, poderemos entender

sua definicdo de moralidade:

“Kant afirma que a moralidade ndo deve ser baseada apenas em
consideracdes empiricas, como interesses, vontades, desejos, e preferéncias
gue as pessoas possam ter em um determinado momento. Esses fatores sdo
variaveis e contingentes, diz ele, e dificilmente poderdo servir como base
para principios morais universais- como direitos humanos universais. Mas 0
argumento mais fundamental em Kant é que basear os principios morais em
preferéncias e desejos- até mesmo o desejo da felicidade- seria um
entendimento equivocado do que viria a ser moralidade. [...] Fundamentar a
moralidade em desejos e preferéncias destroi sua dignidade. [...] o valor
moral de uma acdo ndo consiste nas suas consequéncias, mas na intencao
com a qual a acdo é realizada. O que importa é o motivo, que deve ser de
uma determinada natureza. O que importa € fazer a coisa certa porque é
certa, e ndo por algum motivo exterior a ela. (SANDEL. 2012. p. 139, 143)

A introducdo de Sandel, ainda que deveras simplificada, é precisa justamente por ser
de facil entendimento. Kant consta entre 0os mais complexos filésofos, e meditar sobre seu
trabalho € um exercicio arduo. Entretanto, a partir do que diz Sandel, ndo precisamos sequer
nos aprofundar em seus demais conceitos, tal como o Imperativo Categorico, quica a maior
de suas contribuicGes para com a filosofia, para confronta-lo com nossa problematica.

Como ficou exposto anteriormente, para Kant, ao contrario do que dizem 0s
utilitaristas, o que importa ¢ o motivo. Uma de suas maximas nos instrui a “agir de modo que
nossos atos se tornem a regra para os demais”. Nesse sentido, serd que € possivel justificar
uma legislacdo que busque regular as midias?

Novamente, € possivel responder tanto de forma positiva como negativa. Na verdade,
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a filosofia em Kant é tdo complexa que, por vezes, acaba por se mostrar abstrata. O que
importa € o motivo, portanto, se o legislador quer promover tal reforma visando realmente
balancear o poderio econdémico sobre a imprensa, garantindo a sim a verdadeira liberdade de
expressao e o direito & informacdo, o projeto € mais do que justo. No entanto, no caso de se
tratar somente de mais intrigas politicas, a lei se torna injustificavel. Por ébvio, é impossivel
um terceiro determinar qual é a verdadeira intencdo do legislador, razdo pela qual a pergunta
feita torna-se de dificil resposta.

A LEGISLACAO ATUAL
A primazia da Liberdade de Expresséo.

Conforme foi visto anteriormente, a nossa propria historia recente explica as raz6es da
Constituicdo de 1988 dar tanto valor a Liberdade de Expressdo. No regime imediatamente
anterior ao atual, as violacOes de direitos humanos universais eram bastante comuns, vez que
esses era relativizados pela jurisprudéncia. Sobre essa mudanca de paradigma, atenta o

Ministro do STF Luis Roberto Barroso:

“Uma nova Constituicdo, ensina a doutrina classica, € uma reagdo ao
passado e um compromisso com o futuro. A Constituicdo brasileira de 1988
foi ponto culminante do processo de restauracdo do Estado democréatico de
direito e da superacdo de uma perspectiva autoritaria, onisciente e nao
pluralista do exercicio do poder. [...] Nessa nova ordem, a garantia da
liberdade de expressdo, em suas multiplas formas, foi uma preocupacédo
constante do constituinte, que a ela dedicou um conjunto amplo de
dispositivos, alguns deles superpostos. Rejeitava-se, da forma mais explicita
possivel, 0 modelo anterior [...]. E possivel constatar que vige no pais a mais
plena liberdade de expressdo, estando proibida a censura sob qualquer
forma.” (BARROSO. 2002. p. 34).

O Constituinte de 88, tdo preocupado em evitar novos abusos, colocou o carater

cidaddo da nova carta em voga: para isso citou termos como “cidadania”, “dignidade da

9% ¢

pessoa humana”, “igualdade” e “liberdade” diversas vezes ainda nos primeiros cinco artigos

do texto.

“Na Constituicdo de 1988, chamada Constituicdo Cidadd, os Direitos
Individuais Classicos sdo assegurados. O artigo quinto é um exemplo desses
principios como por exemplo Liberdade de Expressao (Art. 5° inciso
IX), reunido [...], privacidade [...], inviolabilidade de domicilio [...]
inviolabilidade de correspondéncia.”(CASTRO. 2007. p. 564. Grifo Nosso.)
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Obviamente, a pergunta que se faz é como uma Constituicdo que faz uma defesa téo
categorica da Liberdade de Expressdo poderia dar qualquer possibilidade da aprovagdo de
uma lei que, aos olhos de algum, atenta quanto esse proprio instituto.

A resposta a esse questionamento consiste, primeiramente, em desmontar a ideia de
que regular a midia econdmica ou socialmente consiste em censurar. O direito a Liberdade de
Expressdo, embora fundamental e universal, também tem seus limites, alguns impostos,
inclusive, pela propria Constitui¢do. Limitar esse direito de acordo com os demais principios
dos ordenamento juridico ndo significa censura, caso contrario, a propria carta estaria
censurando e, consequentemente, contradizendo si mesma

Enfim, note-se que estdo presentes excecdes ja vigentes tanto na propria Constituicéo,

quanto na doutrina.

EXCECOES A LIBERDADE DE EXPRESSAO NA CONSTITUICAO

Um dos dilemas que surge ao garantir que todos podem expressar-se livremente esta
relacionado a calunia. Se calar um individuo, negando-o seu direito fundamental a expresséo,
consiste numa afronta a dignidade humana, uma afronta de igual tamanho seria a propagacéo
de uma informacéo caluniosa a respeito do mesmo individuo de modo que possa vir a ferir
sua reputacdo ou imagem.

Prima face, € possivel entender que o direito a propagar informacgdes caluniosas
estaria garantido na Liberdade de Expressdo. No entanto, esse ndo é o caso. A mesma
Constituicdo que garante a Liberdade de Expressao (Art. 5°, 1X), garante a privacidade, a
imagem e a honra (Art. 5°, X). A propria constituicdo vai além, e no inciso V do mesmo Art.
5° diz que “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo
por dano material, moral ou a imagem”.

Trata-se, claramente, de uma exce¢do, ou um limite, se preferir, a Liberdade de
Expressao. Se este ultimo direito fosse tratado em sua forma mais pura, ilimitada, ndo seria
possivel exigir-se 0 pagamento de indenizacdo por danos a imagem. No entanto, a propria
constituicdo vem para confirmar o que foi dito antes: a expressdo ndo é direito ilimitado. No
momento em que faz fronteira com outros principios constitucionais de igual relevancia, é
racionalizado.

Isto posto, também ndo devemos tropecar em nossa interpretacdo e pensar que 0S
artigos mencionados justificariam, por exemplo, a censura prévia da informagéo caluniosa de
modo a garantir que o alvo dessa calinia ndo tenha sua imagem ferida. A prépria

interpretacdo da carta é clara ao determinar a indenizagéo feita posteriormente ao dano. Por
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fim, na propria letra da lei ha impedimentos a chamada “censura prévia”: o Art. 220 da
mesma carta e seus paragrafos deixam isso mais do que claro.

Adicionalmente, todo o conteido dos Arts. 220 a 224 da legitimidade a elaboracéo de
legislagdo infraconstitucional que pretenda a regulagdo, destacando-se a hormatizacdo ja em
vigor, encontrada principalmente nos Arts. 221 e 222, que determinam “diretrizes” para a
producdo cultural nacional, e estabelecem limites para a propriedade de canais de midia, que
devem estar nas maos de brasileiro nato ou naturalizado a mais de 10 anos. Quanto ao

previsto nesses artigos, cita-se:

“Foi assim, por exemplo, que em seus artigos relativos a comunicacao
social (capitulo V do titulo sobre a ordem social), a constituicdo ao mesmo
tempo reiterou a tradigdo liberal de garantia ampla e irrestrita a liberdade de
expressao, e introduziu (ou reestruturou) principios novos e importantes ao
prever, entre outras coisas: a defesa, em legislacdo federal complementar, da
pessoa e da familia diante do poder da midia (particularmente o radio e a
televisdao); uma série de principios norteadores da protecdo audiovisual e,
portanto, também das eventuais politicas de concessdo que, por sua vez,
passam a ser ratificada, ou canceladas, pelo Congresso Nacional; e, por
altimo, mas ndo menos importante a instituicio de um conselho de
comunicacdo social para salvaguarda dos efeitos previstos em suas
diretrizes. (LATTMAN-WELTMAN. 2008 p. 42)

EXCECOES A LIBERDADE DE EXPRESSAO NA HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL
Tendo observado a forma como existe, na propria letra da carta de direitos, limitacGes

a liberdade de expressdo, passamos a enfrentar a questdo de como se porta a doutrina e a
interpretacdo perante o fato.

Para melhor compreender essa problematica juridica, é digno notar que, de acordo
com a hermenéutica, um direito fundamental ndo pode prevalecer sobre outro. Sobre isso,
afirma Nagib Slaibi Filho:

“Note-se que nenhum direito fundamental é absoluto no sentido de
prevalecer contra qualquer outro, pois mesmo o direito a vida cede ao
direito a vida de outro individuo ou da prépria sociedade, nos casos, por
exemplo, de legitima defesa.” (SLAIBI FILHO. 2004 p. 381)

Ainda sobre o procedimento a ser tomado ao encontrar dois direitos fundamentais
conflitos, constitucionalistas sdo undnimes ao sugerir uma “pesagem” ou “pondera¢do” entre
os valores protegidos, buscando encontrar qual devera prevalecer frente ao caso concreto.

Escreve Barroso:
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“A ponderagdo consiste, portanto, em um técnica de decisdo juridica
aplicavel a casos dificeis, em relacdo aos quais a subsungdo se mostrou
ineficiente, sobretudo quando uma situacdo concreta da ensejo a aplicagdo
de normas de mesma hierarquia que indiquem  solugfes
diferenciadas.”(BARROSO0.2002 p. 91)

Qual seria, portanto, o direito fundamental que estaria sendo ameacado pela liberdade
de expressao utilizada de forma abusiva? E de que modo tal conflito de direitos fundamentais
justificaria uma legislacdo infraconstitucional que atente ao tema? O valor juridico em
questdo, como foi dito algumas vezes no inicio desse artigo, é o direito & informacdo (Art 5°,
XIV, XXX, XXXIV).

Quando o direito a informacao e a liberdade de expressdo entram, juntos, em conflito

com a imagem e a privacidade mencionadas anteriormente, Barroso recomenda o seguinte:

“Na colisdo entre a liberdade de informacgdo e de expressdo, de um lado, ¢
os direitos da personalidade, de outro, destacam-se como elementos de
ponderacdo: a veracidade do fato, a licitude do meio empregado para
obtencdo da informacdo, a personalidade publica ou estritamente privada da
pessoa objeto da noticia [...].” (BARROSO. 2002 p. 128)

A pergunta que devemos nos fazer é: e quando os direitos em conflitos séo, por sua
vez, expressdo e informacdo? Qual devera ser preterido em nome do outro? A Constituicdo
de 1988 da possibilidade da criacdo de legislacdo infraconstitucional que verse sobre esse

tema?

CONCLUSOES ~PREVIAS ACERCA DA LEGITIMIDADE DA
REGULAMENTAGCAO PERANTE A CONSTITUICAO DE 1988

Entende o autor que ha legitimidade juridica para que se proponha legilacdo que vise
a regulamentacdo da imprensa. Por vez que é clara, especialmente nos Artigos 5° e 220, a
proibicdo constitucional a censura, um fendmeno inclusive historico, o proprio Art. 220
admite que a liberdade de expressdao tem um compromisso com os demais direitos

consagrados a pessoa:

“A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao, a informacao, sob
qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo qualquer restricdo,
observando o disposto nessa Constituicédo. [...]”(BRASIL. 1988, grifo
N0oSs0).

Seguindo esse raciocinio, vale lembrar que como foi mencionado previamente,

regulamentacdo da midia ndo incide em censura propriamente dita, que é o proibido pela
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Constituicdo. Reconhecendo que, na conjuntura atual, onde poucas familias controlam quase
toda a midia brasileira, o direito a informacdo estd prejudicado frente a liberdade de
expressao, é possivel afirmar que ndo existe qualquer impeditivo de carater constitucional
que possa impedir a discussdo de projeto que vise a regulamentacdo ecénomica da midia.
Portanto, ndo ha qualquer inconstitucionalidade a ser verificada. Adicionalmente, o projeto
foi analisado sob a otica da filosofia do direito, e autor concluiu também ndo haver
impedimentos & serem encontrados.

Ainda vale mencionar que outros paises cujos ordenamentos juridicos ddo tanta
atencdo a liberdade de expressdo quanto a Constituicdo brasileira implantaram esse sistema,

sem que a regulamentagédo desencadeasse em censura.

A REGULAMENTAC}AO DA MIDIA AO REDOR DO MUNDO E A PROPOSTA
BRASILEIRA
REINO UNIDO

No que toca a regulamentacdo da midia, os britanicos possuem uma das mais duras
legislacBes do mundo. O contexto no qual surgem as propostas de regulamentacdo da midia
no Reino Unido é um pouco diferente do caso brasileiro: se aqui as discussdes comecaram
devido a preocupacdes com o monopdlio dos meios de informacdo da sociedade por
determinados grupos, o caso britanico esteve ligado a escandalos envolvendo espionagem.

A British Broadcasting Corporation, emissora publica de radio e televisdo do Reino

Unido, resume 0s eventos que levaram a criacdo da legislacdo da seguinte forma:

“Em 2011, uma comissdo judicial, coordenada pelo juiz Brian Leveson,
passou a analisar desvios de ética na midia apds um escandalo envolvendo
principalmente tabloides. Em um dos casos, um jornal hackeou o telefone
de uma estudante assassinada e apagou mensagens da caixa eletrbnica, o
que deu a familia e & policia a esperanca de que ela pudesse estar viva. O
relatério final do chamado inquérito Leveson afirmou que a imprensa °
causou dificuldades reais e, algumas vezes, estragos na vida de pessoas
inocentes, cujos direitos e liberdades foram desprezados [...]
(http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2014/12/141128 midia_paises_la
b).

O resultado dos escandalo de 2011 foi a criacdo do chamado Press Recogntion Panel,
painel que supervisiona um 6rgdo de auto-regulacao e tem o poder de aplicar multas até um
milhdo de libras. A adesdo ao sistema ndo € obrigatoria, mas existem incentivos para que a

imprensa o faca- Por exemplo, o canal que ndo aderir tera de pagar as custas de todo processo
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que se envolver, por mais que saia vencedor. O sistema citado € valido para a midia impressa,
ou seja, jornais, tabldides, et cetera.

As emissoras de radio e TV sdo regulados pelo Ofcom, que tem, entre outros, a
atribuicdo de garantir a pluralidade na programacéo, a ndo exibi¢cdo de material ofensivo, e
que as pessoas nao sejam expostas a tratamentos injustos ou tenham a privacidade invadida
em programas.

Durante a elaboracdo do “inquério Leveson”, varios dos principais jornais britanicos
se mostraram receosos, afirmando que a regulamentacdo poderia sujeitar a imprensa a
interferéncia indevida de politicos. Esse tipo de protesto também tem ocorrido no Brasil,
onde grandes meios de comunicacdo chegam a afirmar categoricamente que ha possibilidade
da regulamentagéo resultar em “censura velada”.

O mais relevante sobre o sistema inglés talvez seja ndo seu funcionamento, mas as
causas do mesmo. Enquanto o Brasil se preocupa com o direito a informacao, ja devidamente
explicado nas paginas anteriores, o que levou a implantacdo de tal regulamentacdo no Reino

Unido foram escandalos relacionados ao direito de imagem e a privacidade.

ESTADOS UNIDOS

Ao contrario do Brasil, que pretende a aprovagdo de uma “Lei de Imprensa” , nos
EUA nao existe uma “legislagao central” que interaja com a problematica. A regulamentagao
norte-americana é feita atraves de varias legislacoes.

As telecomunicacdes sdo reguladas pela FCC (Federal Communications Comission-
Comissdo de Comunicacgdes Federal), um 6rgao independente do governo cuja criagdo data
de 1934. A FCC regula o mercado através de concessdes econdmicas, sendo responsavel pela
outorga das mesmas.

De forma esparsa, a legislacdo também determina a proibicao da propriedade cruzada,
0 que significa que uma mesma empresa ndo pode ser proprietaria de diferentes meios de
comunicacdo. Quanto a classificacdo de contelido, o entendimento generalizado € que deve
ser feito pelo mercado, havendo, entretanto, a possibilidade de multas em casos considerados
abusivos. Os canais devem, ainda, dedicar pelo menos trés horas semanais para programacao
infantil educativa.

No que toca a midia impressa, prevalece a opinido da autorregulagcdo mercadolégica,
sendo que é comum casos de calunia ou difamagdo gerarem processos, que costumam

resultar em multas pesadas.
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AMERICA LATINA

Quando se fala em Regulamentagdo de Imprensa na América Latina, € comum
lembramos dos sistemas venezuelano e argentino, que estdo sempre em voga devido a
cobertura de nossa midia nesses paises. Recentemente a Venezuela tem recebido variadas
criticas devido a denincias sobre a existéncia de presos politicos, além da repressdo de
protestos. O pais ainda é conhecido por possuir a lei Resorte - Responsabilidade Social em
Radio e Televisdo. Essa legislacdo entrou em vigor trés anos ap0s o chamado “golpe
midiatico” contra o entdo presidente Hugo Chaves, que levou também a criacdo do
documentario “A Revolu¢dao ndo sera televisionada.” Um caso emblematico, envolvendo o
apoio da maioria da midia a um golpe de estado, gerou uma contraofensiva do executivo, que
resultou na regulacdo da imprensa.

Fica proibida a hereditariedade no setor de telecomunicacdes, e 0 tempo maximo da
concessao de frequéncias de radio e televisdo € de 15 anos, prorrogaveis ou ndo, cabendo ao
estado decidir contraria ou favoravelmente a tal prorrogacdo. Fica proibida a transmisséo de
eventos ao vivo que possam incitar a “violéncia.” Violagdes da lei geram sangdes que podem
incluir a suspensdo do sinal por até 72 horas, sendo que em um dos casos mais emblematicos
dos ultimos anos, a suspensao do sinal da RCTV gerou protestos.

O modelo é amplamente criticado por associa¢fes de imprensa dentro e fora do pais,
incluindo a ABI- Associacdo Brasileira de Imprensa. A midia brasileira fala sem receios e
com um tom critico que teme que a regulamentacdo em nosso pais nos aproxime do caso
venezuelano.

Na Argentina existe, desde 2009, a Ley de Medios. Mais moderada que a norma
venezuelana, mas ainda assim bastante criticada pela midia local, a lei surge durante uma
disputa entre o Kirchnerismo e alguns meios criticos do governo. A legislacéo fixa limites de
licenca e area de atuacdo por individuo que faca investimentos, determina quotas de producdo
local para a grade programatica, e restringe “propriedades paralelas dos grupos de imprensa
no pais.”

O discurso da presidente Cristina Kirchener quando buscou a aprovacdo da lei se
assemelha bastante ao dos que advogam tal causa no Brasil: a chefe do executivo falou em
monopolios, e defendeu a comunicagdo como um direito humano, sendo que a
regulamentacdo promoveria uma pluralidade de vozes, e chegou até mesmo a fazer ataques
ao grupo Clarin. Os opositores, entretanto, falaram que a legislacéo era inconstitucional pois
atentava contra o direito adquirido, a propriedade e a liberdade de expresséo, o que nao foi o

entendimento da Suprema Corte local que decidiu pela constitucionalidade da lei.
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As diferencas entre 0 modelo venezuelano e argentino sdo notaveis, apesar de ambos
serem de inspiracdo semelhante. O primeiro foca grande parte dos poderes nas maos do
executivo, permitindo que, satisfeitos alguns pormenores legais, o presidente eleito revogue
suspenda sinais e ndo renove concessfes. Em tempo, o modelo argentino, igualmente
criticado, € muito mais moderado, possuindo critérios claros e bem regulamentados pela

legislacao.

PROPOSTA BRASILEIRA

No Brasil, a regulamentacdo da midia é uma bandeira histérica do Partido dos
Trabalhadores. O tema esteve especialmente em voga durante a campanha eleitoral de 2014,
quando houve pressédo tanto interna, dentro do partido, quanto externa, partindo da oposicao,
para que o tema fosse discutido. Alguns eventos foram de alguma importancia para que o
tema fosse trazido a tona: quando as vésperas da eleicdo, a revista Veja publicou uma
reportagem de capa acusando o partido de estar envolvido com os escandalos de corrupcéo na
Petrobras, sendo posteriormente condenada pelo TSE pelo ato. E bastante conhecido o
discurso do PT de que ha oposicdo sistematica as ideias dos partido na midia- O presente
artigo ndo tem intencdo de discutir o mérito dessas acusacdes, mas nota-se que elas sao
catalisadoras do debate atual.

Anteriormente, falava-se muito em “Regulagdo Social da Midia”, o que era entendido
por criticos da proposta como um caminho para a censura. Recentemente, o discurso foi
abrandado, e fala-se em uma “Regulamentacdo Economica”, se aproximando mais dos
moldes norte-americano e britanico do que aquele empregado, por exemplo, pela Venezuela.
Reiteradas vezes os defensores da proposta sublinharam que ndo existem intencdes de se
regular o contetdo.

Por questbes até mesmo legais, os afetados pelas propostas de regulamentacéo se
limitam as concessdes publicas: radio e televisdo. N&o existe possibilidade de se regular
midias fisicas, como jornais e revistas, e também dominios da internet, por ndo se tratarem de
concessoes.

Dentre as propostas ja reveladas temos o impedimento de monopdlio e propriedade
cruzada dos meios, tal como ocorre nos Estados Unidos, o veto a propriedade de emissoras
por politicos, a proibicdo de aluguel de espacos na grade de programacao.

Se por um lado esse projeto é extremamente criticado pelas associagdes nacionais de
midia e imprensa, por outro o enviado da ONU ao Brasil para discutir a liberdade de

expressdo, David Kaye, referendou a necessidade de regulamentagéo.

44



CONCLUSAO

Ao longo da confecgéo desse artigo, me vi na oportunidade de estar em contatos com
obras, que, em alguns casos, eram até entdo desconhecidas ou conhecidas tdo somente na
superficie. Ao dar inicio aos trabalho, me vi com uma posicao relativamente bem definida
sobre o tema, a qual, ap6s contato mais aprofundado com as obras utilizadas, sofreu
alteracdes, resultando na conclusdo exposta logo adiante. De todo modo, busquei referendar
minhas opinides nas fontes de conhecimento provenientes da pesquisa de autores mais
capacitados, e citei-os ao longo do corpo deste texto, tornando-os em ferramenta para
defender minhas opinides: o chamado “argumento de autoridade” € necessario ao se
posicionar sobre qualquer tema. Tive tambem o trabalho de buscar posi¢es contrarias a
minha, e diversas vezes alertei sobre a posicdo de entidades respeitadas acerca da
possibilidade, inclusive, de censura. Acredito apresentar um trabalho de carater plural e
consolidadas bases.

Dito isso, reitero posicdes que ja levantei antes: N&o ha impeditivos constitucionais ao
projeto de Regulamentacdo da Midia, como busquei provar em itens anteriores. Ainda, tendo
mencionado filésofos que sdo considerados progenitores do modo de pensar ocidental, notei
estarem as propostas consoantes com a principiologia da democratica moderna, bem como
legitimadas no Estado Democratico de Direito.

Ainda assim, julgo impossivel falar em “apoio irrestrito” ao projeto. Se minhas
opinides ao inicio desse empenho eram nesse sentido, notei, principalmente ao estudar a
histdria recente, haver razbes para o receio de que haja censura. Ndo acredito, como alguns,
que o projeto tenha por motivagdo a instauracdo de um sistema de “censura velada”, mas noto
que eventuais brechas na elaboragédo da dita regulamentacdo poderiam levar a abusos.

Desse modo, apoio e laudo os esforcos de se implantar uma legislacdo justa que
busque efetivar o direito a informacdo de qualidade ao mesmo tempo em que preserve o
direito fundamental a expressdo, mas faco ressalvas a qualquer eventual defeito ou
arbitrariedade que possa ferir nosso direito a denunciar abusos, opor-se, ou apoiar, 0 governo
e movimento, e demais garantias que sdo, antes de mais nada, frutos do trabalho do
constituinte de 1988. Digo ainda que a regulamentacdo é nada mais do que uma maneira de
garantir o acesso ao direito a informacdo, portanto um mecanismo legal de garantia de
direitos.

Assim, encerro o presente artigo reiterando minhas posi¢oes claras e notando que,

independente de conceitos prévios, busquei a imparcialidade e seriedade, que resultaram
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nesta mesma concluséo.
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A EDUCACAO ESPECIAL AS PESSOAS COM DINEFICIENCIA FRENTE
A CONSTITUICAO FEDERAL E LEGISLACOES ESPECIFICAS

Geraldo Rodrigues da SILVA NETO*

RESUMO

O presente trabalho tem como foco a educagdo voltada a pessoa com deficiéncia, também
chamada educacdo especial, que teoricamente deveria ser resguardada pela Constituicdo
Federal e demais legislacOes vigentes. Pretende-se tracar um paralelo entre os textos legais
(aqueles de matéria constitucional e especial) e o real atendimento educacional especial
proporcionado a pessoa com deficiéncia. Outrossim, busca-se entender qual o suporte que o
Estado d& aquele que tem alguma necessidade especial, seja ela auditiva, visual, fisica ou
mental. Da mesma forma, faz-se um questionamento acerca da falta desse suporte e 0 porqué
de o atual cenario da educacdo especial vivido pelo pais se mostrar precario e, por fim,
analisa-se, ainda que brevemente, a acessibilidade na sociedade brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: Acessibilidade. Educacdo especial. Efetividade. Pessoa com
deficiéncia.

ABSTRACT

This paper focuses on education geared to people with disabilities, also called special
education, which should theoretically be safeguarded by the Constitution and other existing
laws. It is intended to draw a parallel between the legal texts (those constitutional and
particular matter) and the real special educational services provided to the poor. Furthermore,
we seek to understand what the support that the State gives to the one who has any special
needs, be it auditory, visual, physical or mental. Similarly, it is a questioning about the
absence of such support, and why the current situation of special education experienced by
the country prove precarious and, finally, analyzes, albeit briefly, accessibility in Brazilian
society.

KEYWORDS: Accessibility. Special education. Effectiveness. Disabled person.

INTRODUCAO

O trabalho aqui desenvolvido trata do atendimento educacional especializado a pessoa
com deficiéncia frente a Constituicdo Federal e demais legislacBes especificas. Busca-se
mostrar que tanto a Lei Maior, quanto demais leis sobre o tema ndo tém sido integralmente
cumpridas. A educacao especial tem se mostrado lenta e falha.

Ter-se-a no decorrer dos capitulos um aprofundamento no que diz respeito ao que a
Constituicdo Federal assegura as pessoas com deficiéncia no campo da educacdo. Demais

legislagBes também serdo abordadas.

Estudante de Projuris.

47



Importante salientar que a deficiéncia aqui discutida engloba debilidades mentais,
auditivas, visuais e fisicas. Convém notar também, que esse atendimento educacional
especializado deveria dar suporte suficiente para que a pessoa com deficiéncia pudesse vir a
ter um tratamento igualitario perante a sociedade, tornando-se assim, um importante e
indispensavel meio de promover sua incluséo social.

Destarte, 0 presente estudo se justifica por tratar de um tema que esta diretamente
ligado a um direito essencial e vital da pessoa com deficiéncia, visto que a educacéo € a base
para tudo que se almeja na vida.

O trabalho tem como principal objetivo propor uma analise critica sobre a educagdo
especial, demonstrando a realidade educacional vivida pelo pais por meio de um paralelo
entre o que esta sendo feito e o que deve ser feito de acordo com a legislacao vigente.

E esse paralelo que demonstrara o principal problema sobre o qual foca-se o presente
estudo: embora exista 0 amparo legal, tanto no texto constitucional, quanto em legislacdes
especificas, a educacdo destinada as pessoas com deficiéncia caminha a passos lentos em
nosso pais, contribuindo assim, para a “exclusdo” social dos chamados deficientes frente a
grande massa.

Nesse contexto, torna-se oportuno um gquestionamento a respeito da educacgéo especial
no Brasil: hd& um cumprimento real e efetivo da nossa legislagéo, ou trata-se apenas de letra
morta de lei? E mais: como deve ser elaborada essa educacdo especial, ou seja, como ela
deve ser colocada em pratica? Ha professores capacitados, materiais adaptados? As respostas
a essas e a outras perguntas serdo encontradas no decorrer dos capitulos que seguirdo.

No momento, apenas a titulo introdutorio, parte-se da ideia de que para que haja um
minimo de justica, os preceitos legais devem ser observados. O atendimento educacional
especializado a pessoa com deficiéncia é um direito garantido e resguardado pela
Constituicdo Federal e demais legislacbes especificas, sendo que o seu real e efetivo
cumprimento é indispensavel para que a pessoa com deficiéncia possa ter uma educacgdo
digna. No entanto, o atual cenario da educacéo especial vivida pelo pais é precario.

Almeja-se, portanto, além do cumprimento efetivo da lei, fomentar a discussdo acerca
das reais possibilidades de mudancas, que possam vir a garantir a pessoa com deficiéncia um

tratamento isonémico perante o corpo social.

A EDUCACAO ESPECIAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
Neste capitulo, abordar-se-a o texto constitucional e demais legislagdes especiais que

tratam do atendimento educacional especializado, tendo por escopo a interpretacdo de cada
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artigo, paragrafo e inciso a fim de que se possa entender como a educacdo especial é

assegurada pelo legislador.

INTERPRETAQAO A LUZ DO ARTIGO 208, INCISO Ill, DA CONSTITUIQAO
FEDERAL DE 1988

A Constituicdo Federal resguarda nove artigos referentes a educacdo.
Primeiramente, em seu artigo duzentos e cinco, a Carta Magna assegura que a educacao é
direito de todos e um dever do Estado e da familia, devendo ser promovida e incentivada pela
sociedade, objetivando atender a todos sem qualquer distingdo. José Afonso da Silva, em uma

interpretacéo ao texto constitucional, afirma que cabe ao Estado garantir a educacéo a todos:

Significa, em primeiro lugar, que o Estado tem que se aparelhar para
fornecer, a todos, os servicos educacionais, isto é, oferecer ensino, de
acordo com os principios estatuidos na Constituicdo (art. 206); que ele tem
que ampliar cada vez mais as possibilidades de que todos venham a exercer
igualmente esse direito; e, em segundo lugar, que todas as normas da
Constituicdo sobre a educacao e ensino hao de ser interpretadas em funcéo
daquela declaracdo e no sentido de sua plena e efetiva realizacdo (2005, p.
184).

No entanto, a educacdo é abordada neste artigo de forma muito ampla. A educacéo
especial, objeto principal do presente trabalho, ganhou um maior enfoque no artigo duzentos
e oito, mais especificamente em seu inciso terceiro, onde o legislador preceitua que deve ser
garantido as pessoas com deficiéncia, atendimento educacional especializado,
preferencialmente, na rede regular de ensino.

N&o a toa, que ao tratar acerca do atendimento educacional especializado, deve-se
levar em consideracdo que o estudo e a didatica empregada devam ser diferenciados,
contudo, distante de qualquer discriminacdo entre a pessoa com deficiéncia e a pessoa sem
deficiéncia, mas sim, como forma de se alcancar, com métodos distintos, uma igualdade entre
todos.

Nas palavras da professora Danielle de Oliveira Cabral Faria, em seu artigo
denominado “A Inclusdo Social da Pessoa com Deficiéncia na Constituicdo Brasileira de

1988

Porém, podemos perceber que a Constituicdo de 1988 caminhou no sentido
de sendo igualar — o que sabemos ser impossivel, tendo em vista as visiveis
e inimeras dificuldades enfrentadas pelas pessoas com deficiéncia — ao
menos diminuir a grande desigualdade social enfrentada por essas pessoas
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(2012, p.128).

A lei ¢ clara. O trecho ‘“atendimento educacional especializado” implica em um
atendimento educacional, necessariamente, diferente do despendido a0 homem médio. Essa
diferenca deve existir na forma de ensino (didatica), na capacitacdo dos professores, nas salas
de aula, tudo, com o objetivo de preparar a pessoa com deficiéncia para o futuro e também
para que ela possa vislumbrar os objetivos constitucionais inseridos no artigo duzentos e
catorze da Constituicdo Federal, quais sejam: a erradicacdo do analfabetismo, a
universalizagdo do atendimento escolar, a melhoria da qualidade do ensino, a formacéo para
o trabalho e a promocéo humanistica, cientifica e tecnoldgica do pais.

Continuando com a interpretacdo do artigo duzentos e oito da Constituicdo, em seu
inciso terceiro, o trecho que diz “preferencialmente na rede regular de ensino”, insinua que a
pessoa com deficiéncia deve ser tratada de forma igualitaria aos demais, frequentando o
mesmo ambiente de estudo do homem médio, sem qualquer prejuizo de aprendizado,

recebendo atendimento especial.

A educacdo da pessoa com deficiéncia deve ser feita ha mesma classe das
pessoas sem deficiéncia. Os professores devem desenvolver habilidades
proprias para permitir a inclusdo desse grupo de pessoas. O trabalho
inclusivo refletira a tarefa de agregar democraticamente todos agentes neste
processo. A inclusdo na rede regular de ensino, com o desenvolvimento de
tarefas especificas — e mesmo com tarefas de apoio, para permitir a sua
melhor adaptacdo — mostrard o grau de cumprimento do principio da
igualdade (ARAUJO, 2011, p. 57).

Torna-se relevante, no entanto, destacar que a pessoa com deficiéncia ndo € inserida
obrigatoriamente no ensino regular. A legislacdo é transparente quando coloca o advérbio

modal “preferencialmente”, ou seja, dependendo da deficiéncia do individuo, hd a

possibilidade dele ndo conseguir acompanhar o ensino regular.

A palavra "preferencialmente” recebeu novo entendimento (apesar,
ressaltamos, de manter-se 0 mesmo texto). Hoje ndo se imagina mais uma
escola segregada, onde criangas com deficiéncia convivam com criangas
com deficiéncias apenas. E preciso desenvolver a inclusdo, como forma de
participacdo social e democratica. O aluno ingressa na rede regular, trabalha
com colegas sem deficiéncia e se desenvolve a partir de critérios proprios,
escolhidos pela professora que sabera (devera saber) avaliar o aluno dentro
de sua realidade (ARAUJO, 2011, p. 105).

Por fim, vale ainda esclarecer, que tanto o presente inciso do artigo supracitado,

quanto as leis que tratam da educacéo as pessoas com deficiéncia, ndo mencionam uma idade
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minima ou maxima para matricula, seja no ensino fundamental, seja no ensino medio.
Entretanto, entende-se pelo termo “rede regular de ensino”, que se devam seguir as diretrizes
da educacdo basica e obrigatoria. Logo, tem-se como idade minima quatro anos e idade

méaxima dezessete.

INTERPRETAQAO A LUZ DO DECRETO 3.298 DE 1999

N&do bastasse a lei constitucional garantir a educacdo especial a pessoa com
deficiéncia, o legislador, por meio do referido decreto, regulamentou a lei 7.853/89. Com tal
decreto, buscou-se ampliar a protecdo as pessoas com deficiéncia, de forma que se pudesse

promover, ainda mais, sua incluséo social.

A lei n° 7853, de 24 de outubro de 1989, regulamentada pelo Decreto n°
3298, de 20 de dezembro de 1999, consolida a norma de protecdo a pessoa
com deficiéncia. A referida Lei prescreve as medidas que deverdo ser
observadas no tocante a inclusdo social nos campos da educacdo e do
trabalho, bem como esclarece sobre as garantias nas areas da salde,
recursos humanos e edificaces (FARIA, 2012, p. 128).

Foi criado um capitulo que regulamenta como deve ser 0 acesso da pessoa com
deficiéncia a educacdo. Referido capitulo inicia-se com o artigo vinte e quatro, que por sua
vez, foi dividido entre incisos (que tratam das medidas da Administracdo Publica Federal no
tocante a inclusdo da pessoa com deficiéncia no ensino regular) e paragrafos (que buscam

conceituar o que seria a educacéo especial).

Art. 24. Os 6rgdos e as entidades da Administracdo Publica Federal direta e
indireta responsaveis pela educagdo dispensardo tratamento prioritario e
adequado aos assuntos objeto deste Decreto, viabilizando, sem prejuizo de
outras, as seguintes medidas: |-a matricula compulséria em cursos
regulares de estabelecimentos publicos e particulares de pessoa portadora de
deficiéncia capazes de se integrar na rede regular de ensino; Il - a incluséo,
no sistema educacional, da educacdo especial como modalidade de
educacdo escolar que permeia transversalmente todos os niveis e as
modalidades de ensino; I1l - a inser¢do, no sistema educacional, das escolas
ou instituicdes especializadas publicas e privadas; IV - a oferta, obrigatoria
e gratuita, da educagdo especial em estabelecimentos publicos de ensino;
V -0 oferecimento obrigatorio dos servigos de educagdo especial ao
educando portador de deficiéncia em unidades hospitalares e congéneres nas
quais esteja internado por prazo igual ou superior a um ano; e VI - 0 acesso
de aluno portador de deficiéncia aos beneficios conferidos aos demais
educandos, inclusive material escolar, transporte, merenda escolar e bolsas
de estudo.

Como se V&, os incisos buscam dar suporte ao ensino especial, tracando diretrizes
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béasicas para uma educacdo reta e transparente. De certa forma, eles foram elencados para
demonstrar quais sdo os direitos da pessoa com deficiéncia frente a educacdo fundamental,
bem como o que deve e pode ser cobrado da Administracdo Publica Federal para que o real e
efetivo cumprimento desses direitos aconteca.

Quanto aos paragrafos, como ja dito, buscam conceituar a educagdo especial,
objetivando que a pessoa com deficiéncia tenha conhecimento de tal definicdo e do que ela
deve Ihe proporcionar no que diz respeito a uma educacdo digna e igualitaria em relacdo ao
ensino regular.

§ 1° Entende-se por educacdo especial, para os efeitos deste Decreto, a
modalidade de educacéo escolar oferecida preferencialmente na rede regular
de ensino para educando com necessidades educacionais especiais, entre
eles o portador de deficiéncia. § 2° A educacdo especial caracteriza-se por
constituir processo flexivel, dindmico e individualizado, oferecido
principalmente nos niveis de ensino considerados obrigatérios. § 3° A
educacdo do aluno com deficiéncia devera iniciar-se na educacdo infantil, a
partir de zero ano. §4° A educacdo especial contarda com equipe
multiprofissional, com a adequada especializacdo, e adotara orientacdes
pedagégicas individualizadas. § 5° Quando da construcdo e reforma de
estabelecimentos de ensino devera ser observado o atendimento as normas
técnicas da Associacdo Brasileira de Normas Técnicas—ABNT relativas a
acessibilidade.

Hé uma ressalva em relagao a conceituacao de “educacao especial” no que se refere a
quem ela é direcionada. O legislador, no paragrafo primeiro, direciona a educacao especial ao
“educando com necessidades educacionais especiais”, mas ao colocar o termo “entre eles o
portador de deficiéncia”, abre uma lacuna no tocante a quem mais essa educagdo especial
pode atingir. Logo, conclui-se que o ndo portador de deficiéncia também pode ser
beneficiado por tal lei, desde que apresente, ao menos, alguma precariedade educacional.

Por sua vez, o artigo vinte e cinco oferece as instituicbes de ensino servicos de
educacdo de forma transitoria ou mesmo permanente, para que uma possivel falta ou

inexisténcia do atendimento educacional especializado possa ser sanada.

Art. 25. Os servigos de educagdo especial serdo ofertados nas instituigdes
de ensino publico ou privado do sistema de educacdo geral, de forma
transitoria ou permanente, mediante programas de apoio para o aluno que
esta integrado no sistema regular de ensino, ou em escolas especializadas
exclusivamente quando a educacédo das escolas comuns ndo puder satisfazer
as necessidades educativas ou sociais do aluno ou quando necessario ao
bem-estar do educando.

O artigo vinte e seis vai mais além: estabelece uma protecdo a pessoa com deficiéncia

internada em instituicdo hospitalar. Ele preceitua que a pessoa com deficiéncia, nesta
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situacdo, pode ter acesso a educacao especial ou, caso esse acesso ja exista, que seja mantido.

Art. 26. As instituicdes hospitalares e congéneres deverdo assegurar
atendimento pedagodgico ao educando portador de deficiéncia internado
nessas unidades por prazo igual ou superior a um ano, com o prop6sito de
sua inclusdo ou manutencdo no processo educacional.

Continuando, o artigo vinte e sete faz mengdo as garantias minimas em relacdo a
elaboracdo das provas para que a pessoa com deficiéncia possa vir a ingressar no ensino

superior.

Art. 27. As instituicGes de ensino superior deverdo oferecer adaptacOes de
provas e 0s apoios necessarios, previamente solicitados pelo aluno portador
de deficiéncia, inclusive tempo adicional para realizacdo das provas,
conforme as caracteristicas da deficiéncia. § 1° As disposicOes deste artigo
aplicam-se, também, ao sistema geral do processo seletivo para ingresso em
cursos universitarios de instituicdes de ensino superior. § 2° O Ministério
da Educacdo, no ambito da sua competéncia, expedira instrucdes para que
os programas de educacao superior incluam nos seus curriculos contetdos,
itens ou disciplinas relacionados a pessoa portadora de deficiéncia.

Em consonancia com o acatado, o artigo vinte e oito foca a inclusdo da pessoa com
deficiéncia no mercado de trabalho, concedendo ao aluno matriculado no ensino fundamental
ou médio acesso a educacao profissional, a fim de que ele tenha um suporte basico suficiente,

para que possa Vvir a exercer alguma atividade laboral.

Art. 28. O aluno portador de deficiéncia matriculado ou egresso do ensino
fundamental ou meédio, de instituicdes publicas ou privadas, terd acesso a
educacdo profissional, a fim de obter habilitacdo profissional que lhe
proporcione oportunidades de acesso ao mercado de trabalho. § 1° A
educacéo profissional para a pessoa portadora de deficiéncia sera oferecida
nos niveis basico, técnico e tecnoldgico, em escola regular, em instituicdes
especializadas e nos ambientes de trabalho. § 2° As instituicdes publicas e
privadas que ministram educacgdo profissional deverdo, obrigatoriamente,
oferecer cursos profissionais de nivel basico a pessoa portadora de
deficiéncia, condicionando a matricula a sua capacidade de aproveitamento
e ndao a seu nivel de escolaridade. & 3° Entende-se por habilitacdo
profissional o processo destinado a propiciar a pessoa portadora de
deficiéncia, em nivel formal e sistematizado, aquisicdo de conhecimentos e
habilidades especificamente associados a determinada profissdo ou
ocupacdo. §4° Os diplomas e certificados de cursos de educacdo
profissional expedidos por instituicdo credenciada pelo Ministério da
Educacéo ou 6rgdo equivalente terdo validade em todo o territorio nacional.

Ao ensejo da conclusdo deste subitem, o artigo vinte e nove apresenta-se como um

complemento aos artigos antecedentes, de tal modo que seu texto se d& em torno de certas



especificidades que sdo indispenséaveis para que a educacdo especial torne-se real, como por
exemplo, a capacitacdo de professores e a eliminacdo de qualquer barreira fisica que possa

atrapalhar o desenvolvimento educacional especial.

Art. 29. As escolas e instituicbes de educacdo profissional oferecerdo, se
necessario, servicos de apoio especializado para atender as peculiaridades
da pessoa portadora de deficiéncia, tais como: | - adaptacdo dos recursos
instrucionais: material pedagdgico, equipamento e curriculo; 1l -
capacitacdo dos recursos humanos: professores, instrutores e profissionais
especializados; e Ill -adequagdo dos recursos fisicos: eliminacdo de
barreiras arquiteténicas, ambientais e de comunicagao.

Assinale ainda que tais procedimentos sdo de suma relevancia, uma vez que é por

meio desse servico de apoio que o conhecimento sera transmitido a pessoa com deficiéncia.

INTERPRNETA(;AO A LUZ DA LDB - LEI DE DIRETRIZES E BASES DA
EDUCACAO (LEI 9.394/96)

A Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo foi promulgada com base no texto
constitucional e regulariza todo o sistema educacional brasileiro. J& em seu artigo quarto, que
discorre sobre o direito a educacdo e o dever em educar, especificamente em seu inciso
terceiro, trata do tema aqui abordado, qual seja, o atendimento educacional especializado a
pessoa com deficiéncia.

Entretanto, € no capitulo quinto, do artigo cingiienta e oito, que a educacdo especial
recebe destaque, tendo trés artigos que abordam o tema em questdo. Neste passo, 0 artigo
cinquenta e oito define 0 que é e 0 que abrange a educacéo especial, tendo em vista a efetiva

educacdo a pessoa com deficiéncia.

Art. 58. Entende-se por educacdo especial, para os efeitos desta Lei, a
modalidade de educacdo escolar, oferecida preferencialmente na rede
regular de ensino, para educandos portadores de necessidades especiais. § 1°
Haverd, quando necessario, servicos de apoio especializado, na escola
regular, para atender as peculiaridades da clientela de educagdo especial. §
2° O atendimento educacional serd feito em classes, escolas ou servigos
especializados, sempre que, em funcdo das condicBes especificas dos
alunos, ndo for possivel a sua integracdo nas classes comuns de ensino
regular. 8 3° A oferta de educacédo especial, dever constitucional do Estado,
tem inicio na faixa etéaria de zero a seis anos, durante a educacao infantil.

Convém ressaltar a preocupacao do legislador em mencionar o termo “rede regular de
ensino”, sendo que além do caput, nos dois paragrafos subsequentes ele destaca referido

termo, a fim de que ndo haja qualquer distingdo entre a pessoa com deficiéncia e aquela que
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ndo porta deficiéncia alguma.

Igualdade, direito a educacdo, ensino inclusivo sdo expressdes que devem
estar juntas, exigindo do professor e da escola o desenvolvimento de
habilidades proprias para propiciar, dentro da sala de aula e no convivio
escolar, oportunidades para todos, pessoas com deficiéncia ou ndo. Alias,
permitir que as pessoas sem deficiéncia se relacionem com pessoas com
deficiéncia fard com que aquelas desenvolvam seu espirito de solidariedade,
busquem uma comunicacdo mais rica e mais motivada, engrandecendo a
todos, reflexo de uma postura democratica (ARAUJO, 2011, p. 57).

O artigo cinglienta e nove tem por escopo os sistemas de ensino (fundamental, médio
ou superior) e as garantias minimas que estes devem oferecer as pessoas com deficiéncia.
Cada inciso trata de uma garantia diversa, que vai desde o0 basico, como o método de ensino e
recursos educativos, passando pelos professores especializados e por uma educacgéo

profissional, e terminando no acesso igualitario aos beneficios sociais.

Art. 59. Os sistemas de ensino assegurardo aos educandos com necessidades
especiais: | - curriculos, métodos, técnicas, recursos educativos e
organizacdo especificos, para atender as suas necessidades; |l
terminalidade especifica para aqueles que ndo puderem atingir o nivel
exigido para a conclusdo do ensino fundamental, em virtude de suas
deficiéncias, e aceleracao para concluir em menor tempo o programa escolar
para os superdotados; Il - professores com especializacdo adequada em
nivel médio ou superior, para atendimento especializado, bem como
professores do ensino regular capacitados para a integracdo desses
educandos nas classes comuns; IV - educacdo especial para o trabalho,
visando a sua efetiva integracdo na vida em sociedade, inclusive condi¢ctes
adequadas para 0s que ndo revelarem capacidade de inser¢do no trabalho
competitivo, mediante articulagdo com os érgdos oficiais afins, bem como
para aqueles que apresentam uma habilidade superior nas areas artistica,
intelectual ou psicomotora; V - acesso igualitario aos beneficios dos
programas sociais suplementares disponiveis para o respectivo nivel do
ensino regular.

Por fim, o artigo sessenta trata dos Orgaos normativos relacionados as instituices
privadas sem fins lucrativos, especializadas na educacdo especial e que devam receber total

apoio do Poder Pablico.

Art. 60. Os 6rgdos normativos dos sistemas de ensino estabelecerdo critérios
de caracterizagdo das instituicbes privadas sem fins lucrativos,
especializadas e com atuacdo exclusiva em educacdo especial, para fins de
apoio técnico e financeiro pelo Poder Publico. Pardgrafo Gnico. O Poder
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Publico adotara, como alternativa preferencial, a ampliagdo do atendimento
aos educandos com necessidades especiais na propria rede publica regular
de ensino, independentemente do apoio as instituicdes previstas neste artigo.

Insta salientar que o legislador teve grande preocupacdo em nao entrar em
contradicdo, pois as leis infraconstitucionais, ora interpretadas, mantiveram os principios do

texto constitucional.

INTERPRETACAO A LUZ DA CONVENGAO SOBRE OS DIREITOS DAS
PESSOAS COM DEFICIENCIA

A presente Convencéo, assinada em Nova York em 30 de marco de 2007, & composta
por cinguenta artigos e traca normas e diretrizes que ratificam o direito da pessoa com
deficiéncia.

Importante frisar que é o Unico tratado internacional, até o presente momento,
referente aos Direitos Humanos, que foi sancionado nos moldes do artigo 5°, 83° ou seja,
como emenda a Constituicdo Federal.

Em meio aos varios temas que a Convencdo aborda, 0 assunto objeto do presente
estudo ganha enfoque em seu artigo vigésimo quarto, que trata da educacdo a pessoa

comdeficiéncia:

Art. 24. Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com
deficiéncia a educacdo. Para realizar este direito sem discriminacdo e com
base na igualdade de oportunidades, os Estados Partes deverdo assegurar um
sistema educacional inclusivo em todos os niveis, bem como o aprendizado
ao longo de toda a vida, com os seguintes objetivos:a. O pleno
desenvolvimento do potencial humano e do senso de dignidade e auto-
estima, além do fortalecimento do respeito pelos direitos humanos, pelas
liberdades fundamentais e pela diversidade humana; b. O desenvolvimento
maximo possivel personalidade e dos talentos e criatividade das pessoas
com deficiéncia, assim de suas habilidades fisicas e intelectuais; c. A
participacéo efetiva das pessoas com deficiéncia em uma sociedade livre.

A primeira parte do referido artigo discorre sobre as obrigacGes assumidas pelos
paises que aderiram a Convencdo, bem como traca 0s objetivos de cada Estado para que
possam conferir a pessoa com deficiéncia as garantias minimas sobre o tratamento
educacional especializado.

Igualmente, merecem destaque 0s objetivos que devem ser resguardados pelos

Estados Partes, tendo em vista que os preceitos fazem mencdo ndo sé a educagdo, mas
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também a dignidade da pessoa com deficiéncia. Em outras palavras, o legislador pretende,

por meio da educacéo, fazer com que a pessoa com deficiéncia tenha uma vida digna perante

a sociedade.

Em face dos objetivos por meio dos quais as trés letras do nimero 1 do
artigo 24 da Convengéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
permeiam o ordenamento juridico brasileiro o resgate da figura do educando
como agente do préprio aprendizado torna-se uma necessidade. Somente
por meio dele é que se firmara a dignidade e a autoestima da pessoa com
deficiéncia, propiciando o maximo desenvolvimento do ser humano capaz
de, em qualquer fase da vida, admitir-lhe participar de uma sociedade livre
(VOLTOLIN, 2012, p.176).

Na segunda parte do artigo, o legislador enumera os direitos a serem resguardados a

pessoa com deficiéncia. Determinado rol ndo se demonstra taxativo, visto que além dos

deveres pontuados, outros mais podem surgir a fim de que a educacdo especial seja

assegurada.

2.Para a realizacdo deste direito, os Estados Partes deverdo assegurar que: a.
As pessoas com deficiéncia ndo sejam excluidas do sistema educacional
geral sob alegacdo de deficiéncia e que as criancas com deficiéncia ndo
sejam excluidas do ensino fundamental gratuito e compulsério, sob a
alegacdo de deficiéncia; b. As pessoas com deficiéncia possam ter acesso ao
ensino fundamental inclusivo, de qualidade e gratuito, em igualdade de
condicbes com as demais pessoas na comunidade em que vivem; c.
AdaptacOes razoaveis de acordo com as necessidades individuais sejam
providenciadas; d. As pessoas com deficiéncia recebam o apoio necessario,
no ambito do sistema educacional geral, com vistas a facilitar sua efetiva
educacdo; e e. Efetivas medidas individualizadas de apoio sejam adotadas
em ambientes que maximizem o desenvolvimento académico e social,
compativel com a meta de incluséo plena.

A terceira parte corresponde as formas de inclusdo educacional, ou seja, aborda o que

devera ser cedido pelos Estados Partes a fim de que educacéo especial seja efetivada.

3.0s Estados Partes deverdo assegurar as pessoas com deficiéncia a
possibilidade de aprender as habilidades necessdrias & vida e ao
desenvolvimento social, a fim de facilitar-lhes a plena e igual participacéo
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na educagdo e como membros da comunidade. Para tanto, os Estados Partes
deverdo tomar medidas apropriadas, incluindo: a. Facilitacdo do
aprendizado do braile, escrita alternativa, modos, meios e formatos de
comunicacdo aumentativa e alternativa, e habilidades de orientacdo e
mobilidade, além de facilitacdo do apoio e aconselhamento de pares; b.
Facilitacdo do aprendizado da lingua de sinais e promocao da identidade
linguistica da comunidade surda; e c. Garantia de que a educacdo de
pessoas, inclusive criangas cegas, surdo cegas e surdas, seja ministrada nas
linguas e nos modos e meios de comunicacdo mais adequados as pessoas e
em ambientes que favorecam ao méximo seu desenvolvimento académico e
social.

Por sua vez, a quarta parte do artigo em questdo, aborda a qualificacdo dos
professores frente a educacédo especial. Trata do emprego de professores com deficiéncia e de
suas capacitacdes, a fim de que possam passar a seus alunos total conhecimento acerca das

matérias ministradas no ensino regular.

4.A fim de contribuir para a realizacdo deste direito, os Estados Partes
deverdo tomar medidas apropriadas para empregar professores, inclusive
professores com deficiéncia, habilitados para o ensino da lingua de sinais
e/ou do braile, e para capacitar profissionais e equipes atuantes em todos 0s
niveis de ensino. Esta capacitacdo devera incorporar a conscientizacdo da
deficiéncia e a utilizacdo de apropriados modos, meios e formatos de
comunicacao aumentativa e alternativa, e técnicas e materiais pedagdgicos,
como apoios para pessoas com deficiéncia.

Por fim, a quinta parte do artigo trata das modalidades de ensino e do acesso que a

pessoa com deficiéncia devera ter a todas elas como forma de evitar qualquer desigualdade.

5.0s Estados Partes deverdo assegurar que as pessoas com deficiéncia
possam ter acesso a educagdo comum nas modalidades de: ensino superior,
treinamento profissional, educacdo de jovens e adultos e aprendizado
continuado, sem discriminacdo e em igualdade de condi¢cdes com as demais
pessoas. Para tanto, os Estados Partes deverdo assegurar a provisdo de
adaptacOes razodveis para pessoas com deficiéncia.

Como se percebe, em meio as legislacGes abordadas neste Capitulo, a protecdo é

muito ampla, sendo que o ordenamento juridico mantém real preocupagdo com a educacgdo



especial as pessoas com deficiéncia. Por outro lado, ha um grande abismo entre essa real
preocupacao legal e a realidade educacional especial vivida nos dias de hoje, de forma que,
embora a legislacdo seja extremamente protetiva e asseguradora, ha muito o que se fazer para

que ela possa ser efetiva.

TRATAMENTO IGUALITARIO?

O tratamento educacional especializado destinado a pessoa com deficiéncia gera
questionamento acerca do principio constitucional da isonomia, também conhecido como
principio da igualdade.

O texto constitucional, em seu artigo quinto, menciona expressamente que todos
devem ser tratados igualitariamente, sem qualquer distin¢éo, todavia, ndo € o Unico, havendo
outros artigos onde se busca resguardar esse principio, de forma que todos possam vir a ter o
mesmo tratamento isonémico.

Sobre o tratamento isondmico, Luiz Alberto David Araujo, em seu livro titulado “A

Protecdo Constitucional das Pessoas com Deficiéncia” esclarece:

O direito a igualdade surge como regra de equilibrio dos direitos das
pessoas com deficiéncia. Toda e qualquer interpretagdo constitucional que
se faca, deve passar, obrigatoriamente, pelo principio da igualdade. S6 é
possivel entendermos o tema da protecdo excepcional das pessoas com
deficiéncia se entendermos corretamente o principio da igualdade (2011, p.
49).

Entretanto, outros doutrinadores ensinam que o conceito positivado de igualdade é

muito relativo e amplo. Ha uma distingdo entre a “igualdade na lei” e a igualdade “perante a

9

lei”.

Temos, segundo a doutrina, a distingdo entre duas expressoes: “igualdade na
lei” e “igualdade perante a lei”: A primeira significa que o legislador, ao
elaborar leis ou atos normativos, e o executivo, ao elaborar medidas
provisérias, devem observar o principio da isonomia; ja a segunda deve ser
traduzida no sentido de que o intérprete/autoridade publica, diante da lei ou
ato normativo ja elaborado, também deve observancia ao referido principio
no momento da aplicagdo da norma (FARIA, 2012, p. 121).

Cumpre acrescentar, que ndo so a Constituicdo Federal, como também as legislacbes
especificas, que tratam da educacdo especializada a pessoa com deficiéncia, trazem em
muitos dos seus artigos, incisos e paragrafos a preocupagdo com esse tratamento isondémico,

de tal sorte que o legislador destaca em muitos dos textos o termo “preferencialmente na rede
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regular de ensino”, fazendo com que se chegue a conclusdo de que a educagdo para a pessoa
com deficiéncia e aquela que ndo porta deficiéncia alguma deve seguir 0S mesmos

parametros, guardadas as devidas proporgoes.

O objetivo maior, como se ndo bastasse, € que essa inclusdo se dé,
preferencialmente, na rede regular de ensino, para que, se possivel, e desde
que haja estrutura fisica e assistencial para isso, ndo se estabeleca qualquer
diferenca entre um estudante “comum” e outro que possua alguma
disfuncdo sensorial (cegueira, mudez, surdez, surdo-mudez) ou fisica (ma-
formagdo congénita ou adquirida de um membro, p. ex.). A igualdade deve
ir desde a merenda escolar — obviamente -, ao transporte casa-escola-casa,
ao tipo de material utilizado, ao tipo de ensino ministrado (BERNARDI; DE
LAZARI, 2012, p. 313).

No entanto, cumpre observar que o atendimento educacional especial as pessoas com
deficiéncia mostra-se como um fator imprescindivel e indispensavel para que ocorra
igualdade, tendo em vista que este tratamento especial faz com que a pessoa com deficiéncia
possa vir a ter uma educacdo e um aprendizado que acompanhe aquele que ndo porta

deficiéncia alguma.

Na realidade, o patriménio juridico das pessoas com deficiéncia se resume
no cumprimento do direito a igualdade, quer apenas cuidando de resguardar
a obediéncia a isonomia de todos diante do texto legal, evitando
discriminacgfes, quer colocando as pessoas com deficiéncia em situacédo
privilegiada em relacdo aos demais cidaddos, beneficios perfeitamente
justificados e explicados pela propria dificuldade de inclusdo natural desse
grupo de pessoas (ARAUJO, 2011, p. 80).

Assim sendo, se ha desigualdade no tocante a educagdo especial, essa desigualdade
deve, entdo, ser preservada, como forma de atingir os preceitos legais. Ndo deve ocasionar a
inconstitucionalidade da norma, pelo contrario, deve ser usada como meio de promover a
justica.

No que diz respeito ao tratamento igualitario, o professor Renato Bernardi,
juntamente com o professor Rafael José Nadim de Lazari apontam trés tematicas pertinentes,

que complementam o assunto em questdo e que serdo abordadas nos subitens que seguem:

DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
A Dignidade da Pessoa Humana é um principio fundamental garantido pela
Constituicdo Federal, especificadamente em seu artigo primeiro, inciso terceiro, que norteia

toda e qualquer norma juridica.
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O principio da dignidade da pessoa humana conduz, por sua vez,
compromisso com o absoluto e irrestrito respeito a identidade e a
integridade de todo o ser humano, sem excec¢des. Toda pessoa é digna. Essa
singularidade fundamental e insubstituivel é intrinseca a condigdo do ser
humano, qualifica-o nessa categoria e o coloca acima de qualquer indagagéo
(DE CARVALHO; DA SILVA, 2012, p. 251).

Logo, impossivel negar a importancia e a esséncia de tal principio fundamental, que
atrelado ao principio supracitado, forma o suporte para que a pessoa com deficiéncia seja

equiparada ao educando, sem deficiéncia alguma.

DIREITOS FUNDAMENTAIS

Igualmente, cumpre observar que os direitos fundamentais garantidos pelo Estado
devem ser assegurados a todos, sem qualquer tipo de distin¢cdo. No entanto, o questionamento
deste subitem encontra-se na participacdo, também, do particular (pessoa) frente a esses
direitos fundamentais, principalmente quanto a dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, ndo se deve esperar que somente o Estado garanta tais principios. Todos
os cidaddos devem ser garantidos e garantidores, ou seja, devem praticar tais dispositivos

fundamentais e ndo somente permanecer atrelados a lei.

Em outras palavras, 0 que se estd a dizer é que, ainda que ndo houvesse
gualquer comando normativo disciplinando o acesso educacional da pessoa
portadora de deficiéncia, ainda assim deveriam os estudantes respeitar seu
congénere pela simples condicdo de ser humano (BERNARDI; DE
LAZARI, 2012, p. 314).

Do mesmo modo, no que tange ao tratamento educacional especializado, torna-se
imperioso que todos fagcam a sua parte, a fim de que as barreiras quanto ao aprendizado sejam
eliminadas. Exemplos como auxiliar um cego a compreender 0s assuntos que estdo sendo
abordados, gesticular ao surdo para que ele possa entender o que estd sendo lecionado, ou
ajudar o cadeirante a ter seu devido espaco na sala de aula, embora sejam condutas minimas,

englobam todo o conceito de direito fundamental.

DIREITO A EDUCAGAO E A CAPACIDADE INTELECTUAL

Por fim, um dltimo fator que complementa o tratamento igualitario face & educacéo
especial encontra-se na prépria lei, ou seja, é a protecdo dada pelo legislador para que haja
um tratamento isonémico, sem qualquer tipo de discriminagdo entre a pessoa com deficiéncia

e 0 homem médio.
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Além desse fator legal, ha outro, referente ao aprendizado e a capacidade intelectual
do individuo, que diz que ndo é porque determinada pessoa porta algum tipo de deficiéncia,
que ela possui uma capacidade de aprendizado menor ou inferior aquela que ndo porta
deficiéncia alguma.

N&o se pode esquecer que, mesmo o compositor Ludwig Van Beethoven ou
o fisico-matematico Stephen Hawking, ou o ex-presidente norte-americano
Franklin Delano Roosevelt, apesar de terem desenvolvido suas inaptiddes
depois de adultos, s@o génios de seu tempo. A deficiéncia destas nédo
representou qualquer dbice a sua capacidade intelectiva (BERNARDI; DE
LAZARI, 2012, p. 315).

Assim, como se pode verificar, qualquer distingdo que seja feita entre a pessoa com

deficiéncia e 0 homem médio se tornam infundadas e irracionais.

ACESSIBILIDADE
Ao discorrer sobre a educacgdo especial, inevitavel se torna o questionamento acerca
da acessibilidade, uma vez que o ensino especializado é uma das formas imprescindiveis de

inclusdo da pessoa com deficiéncia perante a sociedade.

Nesse contexto amplo, a acessibilidade a educacdo deve ser a que permita
aos alunos com deficiéncia interagir, por si s e inclusive fora do ambiente
da sala de aula, com as informagdes gque se mostrem necessarias para a
incrementacgdo do seu aprendizado, colocando-o como verdadeiro agente do
seu proprio conhecimento (VOLTOLIN, 2012, p. 176).

Assim sendo, o tratamento educacional especializado deve receber tratamento impar,
de tal modo que possa proporcionar as pessoas com deficiéncia possibilidades reais e
igualitarias de convivéncia em sociedade.

Ressalta-se, ainda, que nao basta apenas e tdo somente ficar a mercé de uma teoria de
educacdo acessivel. Deve-se exigir que a educacdo e outros fatores de acessibilidade, como
por exemplo, rampa em calcadas, prédios e construcoes, transportes adequados, materiais
redigidos em braile, recursos auditivos, estrutura especializada, centros de apoio, dentre
outros, tornem-se uma realidade comum ao dia—a—dia, colaborando assim para que a pessoa
com deficiéncia tenha uma vida mais digna.

Neste sentido, é de suma relevancia que se destaque o artigo nono da Convencéo

sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que aborda o tema da acessibilidade:

Art. 9.A fim de possibilitar as pessoas com deficiéncia viver com autonomia
e participar plenamente de todos os aspectos da vida, os Estados Partes
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deverdo tomar as medidas apropriadas para assegurar-lhes o acesso, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas, ao meio fisico, ao
transporte, a informacdo e comunicagdo, inclusive aos sistemas e
tecnologias da informagdo e comunicacdo, bem como a outros servigos e
instalacdes abertos ou propiciados ao publico, tanto na zona urbana como na
rural. Estas medidas, que deverdo incluir a identificacdo e a eliminagdo de
obstaculos e barreiras a acessibilidade, deverdo ser aplicadas, entre outros:
a- Edificios, rodovias, meios de transporte e outras instalacdes internas e
externas, inclusive escolas, moradia, instalacbes médicas e local de trabalho;
e b. Informacbes, comunicagbes e outros servicos, inclusive servicos
eletrnicos e servigos de emergéncia.

Como se depreende do texto legal, os paises partes, que sdo aqueles que aderiram a
Convengdo, ndo hesitaram em conceituar o termo acessibilidade. Também tragaram formas e
diretrizes a fim de que as “dificuldades” oriundas de qualquer das espécies de deficiéncia
fossem sanadas.

Ha que se destacar que a preocupacédo para com essas medidas ndo se restringe apenas
a zona urbana. O legislador tomou cuidado em destacar também a zona rural para que nédo
haja qualquer espécie de distingéo ou parcialidade.

N&o bastasse a conceituacdo do referido tema, a Convencdo aponta deveres e

obrigacOes aos Estados Partes, a fim de que essa acessibilidade seja concretizada.

Os Estados Partes deverdo também tomar medidas apropriadas para: a.
Desenvolver, promulgar e monitorar a implementacdo de padrbes e
diretrizes minimos para a acessibilidade dos servicos e instalacdes abertos
ou propiciados ao publico; b. Assegurar que as entidades privadas que
oferecem instalacdes e servicos abertos ou propiciados ao publico levem em
consideracdo todos os aspectos relativos a acessibilidade para pessoas com
deficiéncia; c. Propiciar, a todas as pessoas envolvidas, uma capacitacdo
sobre as questdes de acessibilidade enfrentadas por pessoas com deficiéncia;
d. Dotar, os edificios e outras instalagbes abertas ao publico, de sinalizagdo
em braile e em formatos de facil leitura e compreensdo; e. Oferecer formas
de atendimento pessoal ou assistido por animal e formas intermediarias,
incluindo guias, leitores e intérpretes profissionais da lingua de sinais, para
facilitar o acesso aos edificios e outras instalacdes abertas ao publico; f.
Promover outras formas apropriadas de atendimento e apoio a pessoas com
deficiéncia, a fim de assegurar-lhes seu acesso a informacdes; g. Promover
0 acesso de pessoas com deficiéncia a novos sistemas e tecnologias da
informacdo e comunicagdo, inclusive a internet; e h. Promover o desenho, o
desenvolvimento, a producdo e a disseminacdo de sistemas e tecnologias de
informacdo e comunicacdo em fase inicial, a fim de que estes sistemas e
tecnologias se tornem acessiveis a um custo minimo (ART. 9°, DECRETO
6.949/09).

Como se verifica, sdo muitas as garantias minimas que devem ser resguardadas pelos
paises que aderiram a Convencdo (dentre eles o Brasil). Entretanto, impossivel ndo notar o

contraste do texto legal com a realidade brasileira. Corriqueiramente, podemos observar em
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noticiarios e até mesmo presenciar casos de extremo desrespeito a pessoa com deficiéncia.
H& ainda muita precariedade e falta de compromisso com o tema. Em outras palavras, ha
muito que ser feito.

Complementando o abordado, o professor Elvis Donizeti Voltolin, em seu artigo
titulado “Alunos com Deficiéncia, Agdes afirmativas ¢ Concretizagdo do Direito Humano a

Educacao Acessivel”, acerca da Convengao, ora discutida, pontua:

Alcangado esse ponto, é importante perceber que, por se qualificar como um
tratado internacional de direitos humanos, as previsdes da Convencgéo sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia acabam por se somar aos direitos e
garantias expressos na Constituicdo Federal, determinando a interpretacéo
do contetido da Lei 9394, de 20 de dezembro de 1996. Além disso, por
definirem direitos e garantias fundamentais, contam com aplicacdo
imediata, tal como admite o paragrafo 1° do artigo 5° da referida
Constituigédo (2012, p. 185).

Logo, trata-se de lei constitucional e como tal deve ser observada e efetivada perante

0 convivio social.

EDUCAGCAO INCLUSIVA VERSUS EDUCAGCAO ACESSIVEL

Partindo do conceito de acessibilidade, bem como dos ensinamentos do professor
Voltolin, no que tange a educacdo especial, hd uma distingdo a ser feita entre a educacédo
inclusiva e educacdo acessivel.

A educacéo inclusiva é aquela que inclui a pessoa com deficiéncia junto aos demais,
proporcionando uma interacao dela com grupos de pessoas. Ela funciona como um “pontapé
inicial” na convivéncia entre a pessoa com deficiéncia e 0 homem médio. Exemplo: a propria
legislacdo ou o proprio ordenamento juridico, ao abordar a educacdo especial, trata da
educacdo inclusiva gquando elabora normas de inclusdo da pessoa com deficiéncia na
sociedade.

Por outro lado, a educacdo acessivel é aquela que vai servir para que a educacao
inclusiva possa produzir os seus efeitos, ou seja, S0 0s meios, 0s recursos que vao fazer com
que a pessoa com deficiéncia seja incluida no convivio social. Exemplo: recursos visuais,
audiovisuais, materiais em braile, professores especializados, enfim, mecanismos que irdo

suprir a deficiéncia ou, ao menos, ameniza-la.

A partir do momento em que se perceber que a educacéo inclusiva coloca-se
como correlata da educacdo acessivel serd possivel admitir a cada aluno
com deficiéncia desenvolver, por si mesmo, cada um dos objetivos
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elencados no artigo 24 da Convencédo sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia, admitindo-lhe a aquisicdo do conhecimento necessario para
firmar-se como pessoa, dentro e fora das salas de aula que vier a frequentar
ao longo da vida (VOLTOLIN, 2012, p. 189).

Em virtude dessas considerac¢des, como se pode perceber, os conceitos de educacao
inclusiva e educacdo acessivel complementam-se. Entretanto, para que tenham efetividade,
devem caminhar juntos, de modo que tanto um, quanto outro ndo encontre restricdes, sejam

no campo juridico, sejam nas salas de aula.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Em consondncia com o acatado no decorrer desta pesquisa, notoriamente pode-se
apreciar a importancia do tema em questdo, de forma que 0 exposto nos traz a realidade
acerca do tratamento educacional especializado dirigido a pessoa com deficiéncia.

Importante salientar, no que tange ao texto legal, seja ele advindo da Constituicdo
Federal ou de leis especiais ou ordinarias, que a educacdo especial recebe uma ampla
protecdo juridica, capaz de fornecer a pessoa com deficiéncia a garantia dos seus direitos no
cenario educacional. Entretanto, embora essa garantia esteja expressa no ordenamento
juridico, hd um grande abismo entre a teoria (norma juridica) e a realidade educacional nas
escolas brasileiras.

Essa discrepancia se da pela discriminacdo sofrida pela pessoa com deficiéncia,
muitas vezes tratada como “diferente” perante a sociedade, que reconhece “normais” apenas
aqueles que sdo plenamente “saudaveis” ou “capacitados”.

E evidente que tal irracionalidade ndo deve ser admitida, visto que a pessoa com
deficiéncia é tdo humana quanto qualquer outra, tendo a mesma capacidade de aprendizado
das demais. Sendo assim, deve haver um tratamento paritario, igualitario, de modo que a
educacdo especial possa trazer a pessoa com deficiéncia uma vida digna e um perfeito
convivio social. Para isso, a acessibilidade se torna um meio indispensavel.

Também € preciso insistir no fato de que a participacdo do Estado deve ser efetiva, de
modo que garanta a pessoa com deficiéncia 0 minimo necessario para que ela tenha uma
educacdo que faca jus a suas necessidades.

Ent&o, o que fazer?

Uma das solugdes seria dar ao atendimento educacional especializado um maior
respaldo, ndo somente juridico, mas também social, de forma que a pessoa com deficiéncia
possa ter acesso a uma educacao que a ajude a conseguir uma melhor inser¢do na sociedade,

além de ajuda-la a garantir seu futuro académico, profissional e familiar. Os investimentos
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devem ser aumentados e realmente destinados e aplicados em prol da educacao.

Neste diapasdo, como se pode verificar, hd muito que ser feito para que o tratamento
educacional especializado possa vir a ter um real e efetivo cumprimento. H& que se destacar a
importancia de se procurar resguardar a protecdo as pessoas com deficiéncia, visto que, nos
dias de hoje, elas enfrentam problemas que vdo desde a discriminacdo até a falta de
acessibilidade.

Deve-se partir do raciocinio de que a deficiéncia é algo relativo, seja ela auditiva,
visual, fisica ou mental. Ela parte do proprio achismo daquele que a vive.
Concomitantemente, a capacidade de aprendizado é inerente a cada individuo, cabendo
somente a ele tracar seus limites.

Sendo assim, deficiente torna-se aquele que ndo se esforca para expandir seu
conhecimento ou superar seus limites. Aos que sdo rotulados deficientes apenas por
possuirem alguma limitacdo fisica ou mental, sugere-se outra denominacao: vencedores ou,

quica, portadores de superacéo.
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A EVOLUCAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A EDUCACAO

Amanda Cristhina FLACH?®

RESUMO

Trata o presente trabalho de pesquisa bibliogréafica realizada acerca da evolucdo
constitucional do direito a educacdo. Para o desenvolvimento da pesquisa, foram levados em
consideracdo diversos momentos da histdria brasileira e quais as repercussdes politicas e
sociais no modo de producdo do direito. Utilizou-se 0 método historico e dedutivo, vez que
foi necessario realizar uma andlise do texto das Constitui¢des Brasileiras para identificar em
quais momentos o direito a educacao foi tratado como prioridade. O problema a ser analisado
na presente pesquisa, diz respeito a identificacdo de marcos historicos que repercutiram na
previsdo constitucional do direito a educacdo. Para que fosse possivel chegar a resposta do
problema apresentado, foi preciso compreender como o Brasil se organizava politicamente e
que tipo de influéncia cada constituicdo brasileira recebeu. Algumas constituicdes
apresentaram tracos significativos das ideias absolutistas, outras foram extremamente liberais
e outras se preocuparam essencialmente com os direitos sociais. De analise de tais questdes,
foi possivel concluir que o direito a educacdo ndo evoluiu paulatinamente em cada
constituicdo brasileira, mas sua relevancia oscilou de acordo com a influéncia politica e
social de cada momento da historia.

PALAVRAS CHAVE: Constitui¢fes. Direito a educacao. Evolucao historica.

ABSTRACT

Treats Gift bibliographic research work carried out on the constitutional evolution of the
right to education. To develop the research took into account several times in Brazilian
history and what the political and social repercussions in the right mode of production. We
used the historical and deductive method, as it was necessary to perform a text analysis of the
Brazilian Constitutions to identify moments in which the right to education was treated as a
priority. The problem to be analyzed in this study concerns the identification of landmarks
that affected the constitutional provision of the right to education. For it to be possible to
reach the problem of response presented, it was necessary to understand how Brazil was
organized politically and what kind of influence each Brazilian constitution received. Some
constitutions showed significant traces of absolutist ideas, others were extremely liberal and
others were concerned mainly with social rights. Analysis of such issues, it was concluded
that the right to education has not evolved gradually in every Brazilian constitution, but its
relevance fluctuated according to political and social influence of each moment in history.

KEYWORDS: Constitutions. Right to education. Historical evolution.

INTRODUCAO

O direito a educacgdo, consagrado pela Constituicdo Republicana de 1988 como um
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direito social de aplicabilidade imediata, nem sempre teve a relevancia devidamente
merecida. Dependendo do momento historico vivenciado pelo povo brasileiro, a educagéo era
relegada a segundo plano e ganhava conotacdo de um direito secundario e de pouca
importancia.

A presente pesquisa tem como objetivo analisar como o direito & educagao evoluiu ao
longo do tempo e como foi algado a categoria de direito fundamental.

Para que fosse possivel chegar as conclusdes do problema apresentado, foi necessario
compreender como se deu a constru¢do da cidadania no Brasil a partir de uma andlise
realizada por Marshall na Inglaterra. Para o referido autor, a cidadania era construida a partir
da concretizacdo dos direitos civis, posteriormente dos direitos politicos e por fim, dos
direitos sociais. Tratava-se de um processo expansivo e cumulativo, em que esses direitos
evoluiriam na medida em que a sociedade fosse se desenvolvendo (KOERNER, 2005, p.62).

Contudo, em que pese a analise sobre a construcdo da cidadania idealizada por
Marshall parecer brilhante sob o ponto de vista teorico, a historia brasileira seguiu uma
ordem totalmente inversa, assegurando a educacdo como direito social em determinadas
constituicdes, e na sequéncia, retirando tal direito.

Justamente diante dessa instabilidade politica e tedrica que a presente pesquisa se
desenvolvera. Serdo demonstradas quais consequéncias influenciaram no modo de producdo
dos textos constitucionais e por quais razdes a educacdo foi tratada com prioridade ou
deixada em carater secundario.

Por fim, a pesquisa deixara um convite ao leitor para dar continuidade a analise do
assunto, j& que a educacdo € uma questdo que ndo se esgota e vai muito além de mera
previsdo constitucional. Entre a previsdo no texto legal e a verdadeira concretizacdo do
direito a educacdo, existe um longo percurso, que depende ndo somente do Estado, mas de
todos os cidaddos brasileiros (BULHOES, 2009, p. 186).

A CIDADANIA SOB A PERSPECTIVA DE MARSHALL.

Com base na situacdo vivenciada na Inglaterra apds o estopim da Revolucdo
Industrial e as mudancas sociais da época, T. H. Marshall escreveu sobre a evolucdo da
cidadania e a concretizacdo dos sociais como Ultima etapa de conquista de direitos
(KOERNER, 2005, 61-63).

Marshall divide os direitos em civis, politicos e sociais. Os direitos civis abrangeriam
o direito a vida, a seguranga, julgamento imparcial, liberdade de expressdo, de consciéncia,

igualdade e propriedade. Os direitos politicos abrangeriam o direito de votar e ser votado, de

69



participar de partidos politicos e de participar da vivéncia politica em si. Os direitos sociais
por sua vez, abrangeriam as necessidades da sociedade, tais como: direito & educagdo, saude,
moradia, etc (KOERNER, 2005, p.62).

Para Marshall, esses direitos deveriam ser alcancados de forma gradual e cumulativa.
No século XVIII os direitos civis foram assegurados; no século X1X, os direitos politicos; e
no século XX, os direitos sociais. Para ele, esses direitos deveriam ser conquistados ao longo
da histéria e nunca retroceder. Os individuos deveriam cumular ao longo da evolucao estatal,
os direitos civis, politicos e sociais (KOERNER, 2005, p.62).

De posse de tais questdes, € possivel perceber que a educacao é tratada como direito
social e Ultima etapa a ser conquistada pelos individuos, de modo que ndo € possivel, em
nenhum momento, a supressao desse direito.

Contudo, conforme se vera a seguir, enquanto na Inglaterra a evolucdo e
concretizacdo da cidadania seguiu uma ordem logica, no Brasil a conquista de direitos ndo
teve a mesma sequéncia evolutiva. Sera possivel perceber que em diversos momentos da
historia brasileira, a educagdo como direito social foi esquecida, sendo substituida por outros

interesses e prioridades do Estado.

A CONSTITUICAO DE 1824

A Constituicdo de 1824 foi marcada pela presenca do poder moderador e por fortes
influéncias do Absolutismo. O Estado Absolutista é marcado pela concentracdo de todo o
poder nas maos do soberano e ¢ definido como o “sistema de poder em que o monarca age
como senhor absoluto do Estado. Suas a¢des nao sdao limitadas pelo poder constitucional”
(COTRIM, 1997, p. 165).

O poder moderador pertencia exclusivamente ao imperador e tinha como principal
objetivo a mantenca da harmonia entre os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Nessa
fase da histdria, praticamente inexistia qualquer preocupacdo com as questdes educacionais,
ja que o Brasil acabara de se tornar independente e a educacdo do povo era a menor das
preocupacOes estatais. As mudancas significativas relacionadas ao tema ocorrem
posteriormente a Constituicdo ser outorgada por Dom Pedro I, ndo tendo relacdo direta com o
texto constitucional (VIEIRA, 2007, p.294).

A Unica mengdo as questdes educacionais na Constituicdo de 1824, foi descrito em
apenas dois incisos do artigo 179, que estabeleceu a instrugdo primaria gratuita e o ensino de

ciéncias, belas letras e artes.
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A Constituicdo do Império de 1824, que foi outorgada por D. Pedro | sem
gue houvesse qualquer participacdo da nacdo, ndo se preocupou em dedicar
um capitulo especifico para a educacdo, referindo-se a ela em apenas dois
incisosl do art. 179. No que se refere aos interesses da crianca e do
adolescente, nota-se que o inciso XXXII deste artigo disciplinava a respeito
da gratuidade da instrucdo primaria para todos os cidaddos. No entanto, vale
lembrar que os direitos e garantias elencados nesta Carta tinham por
objetivo atender as reivindicacdes liberais de Portugal e, sendo assim, a
gratuidade universal a educagdo primaria inseriu-se no texto como uma
obrigacdo efetiva do Estado e ndo foi fruto de interesses articulados e
reclamos sociais organizados (BULHOES, 2009, p.180).

O texto constitucional de 1824 ndo trouxe qualquer previsdo a educacdo além dos
artigos ja mencionados, demonstrando tratar-se de mero formalismo constitucional. As
inovagdes que se seguiram tinham como funcdo primordial atender a interesses minoritarios e
ndo de todo o povo brasileiro, como foi o caso da criagdo dos Cursos de Ciéncias Juridicas e
Sociais em 11 de agosto de 1827 (FAVERO, 2005, p.58).

A CONSTITUICAO DE 1891

Com a decadéncia da monarquia, a Republica é proclamada em 1889 por Marechal
Deodoro da Fonseca sem que houvesse grande manifestacdo popular. Tratava-se em verdade
de um golpe de Estado sem a participacdo do povo e, portando, ausente de legitimidade
(LENZA, 2009, p.55).

Durante o periodo do Governo Provisorio, foi nomeada uma Comissdo de cinco
juristas para elaborar a nova Constituicdo. Cada jurista deveria elaborar em separado suas
propostas para posteriormente entrarem em discussao e chegarem as conclusdes necessarias a
nova Constituicdo. Contudo, a maior parte dos artigos propostos e incorporados a
Constituicdo de 1891, pertenciam a Rui Barbosa, o que demonstra que a Constituicdo de
1891 foi elaborada sem grandes discussdes (CASTRO, 2008, p. 414). Assim, em 24 de
fevereiro de 1891 foi promulgada a Primeira Constituicdo Republicana, marcada por fortes
influéncias norte-americanas e pelas ideias positivistas (CASTRO, 2008, p. 415).

Assim como na Constituicdo de 1824, a educacdo ndo foi a grande preocupa¢do dos
constituintes da Republica. A Constituicdo de 1891 cuidou de estabelecer a organizacdo da
Republica e seu funcionamento, deixando em segundo plano questdes essenciais como a
educacdo.

Durante o periodo monarquico no Brasil, a educacdo além de estar prevista no texto
constitucional de 1824, era gratuita e de responsabilidade do Estado. Com o advento da

primeira Constituicdo Republicana, a gratuidade do ensino foi suprimida do texto
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constitucional, deixando uma lacuna em relacdo a Constituigdo de 1824.

A Constituicdo de 1891 foi marcada pela separacdo definitiva da Igreja e do Estado. O
ensino se laicizou consagrando a liberdade religiosa inclusive dentro das escolas (FAVERO,
2005, p.76).

A referida Constituicdo cuidou ainda de estabelecer as competéncias de cada ente
federativo. De forma simplificada, a instrucdo publica priméaria seria de competéncia dos
Estados e Municipios; o ensino secundario seria de responsabilidade dos Estados com a
possibilidade de participacdo da Unido e da iniciativa privada; e o0 ensino superior seria de
responsabilidade da Unido com a possibilidade de participacdo dos Estados e da iniciativa
privada (FAVERO, 2005, p.78).

Consoante demonstrado anteriormente na presente pesquisa, € necessario relembrar a
classificagédo de direitos mencionada por Marshall para que seja possivel compreender onde a
educagédo encontrava-se na Constituigdo de 1891.

Na Inglaterra, primeiro houve o reconhecimento dos direitos civis, posteriormente dos
direitos politicos e por fim, dos direitos sociais. (KOERNER, 2003, p. 62). Ja a Constituicdo
de 1891 evoluiu no que diz respeito aos direitos civis e aos direitos politicos, contudo
regrediu no que diz respeito aos direitos sociais, ja que suprimiu a gratuidade do ensino
excluindo grande parte da populacéo brasileira.

Constata-se, portanto, que a educacdo, classificada como um direito social, deixou de
ser prioridade na Republica. A retirada da gratuidade do ensino demonstrou a forte influéncia
liberal e a importancia com outras questdes que naquele momento histérico, eram
consideradas de maior relevancia (FAVERO, 2005, p.80-81).

Essa ordem constitucional teria vigéncia até 1930, quando a chamada Republica
Velha cairia pela Revolucdo de 1930 e pela ascensdo de Getulio Vargas ao poder
inaugurando uma nova fase no que tange aos direitos sociais (BONAVIDES; ANDRADE,
s/d, p. 267).

A CONSTITUICAO DE 1934

A década de 30 foi marcada por um periodo de instabilidade e agitacdo social. O
capitalismo estava em crise e a classe trabalhadora clamava por mudancas e melhores
condi¢des de trabalho. Assim, Getulio Vargas aproveitou 0 momento conturbado para
“transformar o didlogo liberal num dialogo social. Vargas, com a instituicdo dos novos

valores subestimados pelas correntes liberais, inaugurou a era social (BONAVIDES;
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ANDRADE, s/d, p. 267)”.

Outubro de 1930 marcou o fim de uma Republica a0 mesmo tempo que
fechou um capitulo de nossa historia federativa e republicana. Foi 30, sem
davida, ano de grandes emocdes patri6ticas, esperancas civicas, de
confianca no futuro. O Estado liberal da versdo cléssica — durante mais de
um século a ideia forca das nossas instituicbes — chegava ao fim, depois de
haver atravessado dois regimes: um Império e uma Republica. O pais
acordava entdo para as mudancas do século. A ditadura do Governo
Provisorio, em algumas matérias politicas e sociais, entrava com a mesma
forca, 0 mesmo impeto, a mesma energia dos republicanos de 89, quando
instauraram a Primeira Republica e cuidaram de varrer, em vinte e quatro
horas, por decreto-lei, todas as instituicdes basicas do Império. Era a aurora
do Estado Social (BONAVIDES; ANDRADE, s/d, p. 267).

Com a promulgacdo de uma nova Constituicdo em 1934, grandes inovagdes foram
inseridas no texto constitucional de carater social (LENZA, 2012, p. 111), dando importancia
as questdes trabalhistas e aos direitos das minorias (COTRIM, 1997, p. 271).

Ja que no tange a educacédo especificamente, a Constituicdo de 1934 se superou: foi
destinado um capitulo especial ao direito a educacdo, demonstrando a preocupacdo do
constituinte originario com a concretizacao desse direito social (BONAVIDES; ANDRADE,
s/d, p. 325).

Diferentemente das Constituicbes anteriores, pela primeira vez na historia
constitucional brasileira, a educacdo foi tratada em um capitulo separado dos demais. A
constituicdo de 1824 apenas mencionava que a educacao era dever do Estado; a constituicdo
de 1891 sequer deu alguma importancia a educagdo; “nesta, na de 34, a educagdo ¢ tratada
pela primeira vez, ao menos no papel, como algo que exige responsabilidade e aplicacdo da
Unido, dos Estados e Municipios” (CASTRO, 2008, p. 464).

E as inovacGes ndo pararam por ai. A familia passa a ser um dos cernes da
concretizacdo da educacdo. Enquanto o Estado proporcionava a educacdo gratuita aos
individuos, competia a familia encaminhar os filhos a escola e manté-los nela. A
responsabilidade pela educacdo passou a ser conjunta da familia e do Estado (BULHOES,
2009, p. 181).

Foi consagrada a gratuidade do ensino e a obrigatoriedade da frequéncia no ensino
primario, inclusive aos adultos. Esse carater gratuito foi estendido inclusive ao ensino
posterior ao primario, como uma forma de facilitar a educagdo. A liberdade de ensino
também foi assegurada, desde que fosse observada a legislagdo federal e estadual.

Outro ponto de destaque no texto constitucional de 1934 diz respeito & laicidade do
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ensino. A Constituicdo de 1891 se laicizou consagrando a liberdade religiosa inclusive dentro
das escolas (FAVERO, 2005, p.76).

A competéncia para as questdes educacionais ndo estava apenas a cargo da Unido.
Competia aos estados e ao Distrito Federal organizar seu sistema educacional nos preceitos
estabelecidos pela Unido; ou seja, a Unido cuidou de estabelecer a organizacdo da educagéo
brasileira, dando aos Estados as diretrizes para a sua concretizacao.

As inovacgdes constitucionais envolveram ainda a distribuicdo de receitas para a
educacéo.

Pela primeira vez sdo definidas vinculagbes de receitas para a
educacdo, cabendo a Unido e aos municipios aplicar "nunca menos
de dez por cento e os Estados e o Distrito Federal nunca menos de
vinte por cento, da renda resultante dos impostos ha manutencdo e no
desenvolvimento do sistema educativo” (art. 156). Nos mesmos
termos é estabelecida a reserva de parte dos patriménios da Unido,
dos Estados e do Distrito Federal para a formacdo de fundos de
educacdo (art. 157) (VIEIRA, 2007, p. 297).

Tecidas essas consideracdes, € possivel concluir que a Constituicdo de 1934 fez
historia em relacdo as ConstituicOes anteriores. Esta foi a primeira Constituicdo a dar grande
importancia a questdo educacional e a destinar um capitulo especifico para sua
regulamentacdo; “[...] a nossa conclusdo ndo pode ser outra sendo a de que a Constituicdo de
1934 é uma Carta plenamente realizada na histéria educacional do pais [...] ” (FAVERO,

2005, p. 138).

A CONSTITUICAO DE 1937

Durante o governo de Getulio Vargas, agitacdes sociais e politicas alteraram
significativamente a ordem vigente estabelecida pela Constituicdo de 1934. Surgem nesse
periodo duas correntes idealistas: de um lado os integralistas que defendiam um Estado
autoritario e formavam a direita fascista; e do outro lado, os aliancistas que defendiam ideias
socialistas e formavam o movimento de esquerda (LENZA, 2012, p. 114).

Aproveitando-se da agitacdo popular e das represalias contra 0 comunismo no pais, 0s
jornais da época noticiaram que os comunistas tinham um plano montado para a tomada do
poder — Plano Cohen — e que seria necessario conter essa ameaca. Desta feita, 0 governo de
Getulio Vargas, utilizando-se dessa afirmacdo de possivel tomada de poder comunista,
fechou o Congresso Nacional em 10 de novembro de 1937 e deu um golpe ditatorial que
inauguraria uma nova ordem estatal (LENZA, 2012, p.114).

Com o golpe ditatorial de Getulio Vargas, instaura-se o periodo denominado de
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Estado Novo. Foi outorgada uma nova Constituicdo Federal, com ideais fascistas e
autoritarios, instalando-se no pais uma ditadura (LENZA, 2012, p.114). A nova Constituicdo
era de autoria de Francisco Campos, Ministro da Justica de Getulio Vargas (BONAVIDES;
ANDRADE, s/d, p. 339).

A Carta de 1937 cuidou de centralizar o poder nas méos do ditador, manter controle
sobre o Poder Judiciario e reduzir os direitos fundamentais (LENZA, 2012, p.114). Apesar de
0 texto constitucional mencionar que o regime ditatorial foi instaurado para atender a vontade
do povo, a centralizacdo do poder exclusivamente nas mados do Presidente da Republica
demonstrava que a decisdo a vida dos individuos dependia exclusivamente da vontade do
Presidente, ndo abrindo espaco para a participacdo popular (CASTRO, 2008, p. 477).

Enguanto a Constituicdo anterior foi marcada pelo grande passo em relacdo ao direito
a educagdo, a Constituicdo de 1937 ndo seguiu a mesma sorte. Diferentemente da
Constituicdo de 1934 que determinava que a familia e o Estado deveriam atuar de forma
conjunta, esta Constituicdo determinava que a responsabilidade pela educacdo era
responsabilidade exclusiva da familia, cabendo ao Estado agir como mero colaborador
(CASTRO, 2008, p. 488).

A Constituicdo diminui a parcela de responsabilidade do Estado e destinou-a a familia
(art. 129) (VIEIRA, 2007; p. 298). Diferentemente da Constituicdo anterior que estendia a
gratuidade do ensino aos individuos, a presente Constituicdo ndo coloca a gratuidade do
ensino como uma questdo ampla. Assim que realizada a matricula no ensino primario, seria
exigida uma contribuicdo em dinheiro que seria direcionada a caixa escolar. O ensino s6 seria
plenamente gratuito para aqueles que comprovassem que ndo dispunham de recursos para
uma contribuicdo mensal.

Segundo Bulhdes (2009, p.182), a Constituicdo de 1937 foi marcada por um grande
retrocesso no aspecto educacional. O Estado eximiu-se da responsabilidade com a educacéo e

atuaria apenas de forma subsidiéria.

A idéia de gratuidade da Constituicdo de 1934 o texto de 1937 contrapde
uma concepcao estreita e empobrecida. Embora estabeleca que "o ensino
primario é obrigatdrio e gratuito" (art. 130), acrescenta no mesmo artigo. O
carater parcial dessa gratuidade que "ndo exclui o dever de solidariedade
dos menos para com 0s mais necessitados; assim, por ocasido da matricula,
serd exigida aos que ndo alegarem, ou notoriamente ndo puderem alegar
escassez de recursos, uma contribuicdo modica e mensal para a caixa
escolar”. A educagdo gratuita é, pois, a educacdo dos pobres (VIEIRA,
2007, p. 298).
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Todavia, a Carta de 1937 foi a primeira Constituicdo a tratar acerca do ensino técnico,
profissional e industrial em seu artigo 129. O referido artigo menciona que o ensino pré-
vocacional profissional € o primeiro dever do Estado e que este deveria inclusive subsidiar 0s
Estados, Municipios, individuos ou associagdes particulares e profissionais para a
concretizacéo do ensino .

Como o Brasil vivia um periodo ditatorial baseado nas ideias fascistas, a Constituicdo
de 1937 essencialmente sofreu tais influéncias. O texto constitucional cuidou de estabelecer
como matérias obrigatorias para escolas primarias, a educacdo fisica, 0 ensino civico e o
trabalho manual. Tais matérias estavam presentes em todos 0s paises baseados nos ideais
fascistas e, no Brasil, ndo foi diferente (CASTRO, 2008, p. 489).

Com relagdo ao ensino religioso, o texto constitucional manteve o conservadorismo
predominante no pais (VIEIRA, 2007, p. 298). Assim como na Constituicdo anterior, o
ensino religioso poderia ser ministrado nas escolas, contudo sem a exigéncia da frequéncia
compulsoria dos alunos as aulas ministradas e nem a obrigatoriedade dos mestres e
professores em leciona-la.

A permanéncia do ensino religioso nas escolas ndo foi apenas de carater ideologico
de cada individuo, mas possuia caracteristicas que interessavam ao Estado. O ensino religioso
teria a fungéo de resgatar valores ligados a religido, a familia e ao Estado. Tais valores eram
valorizados pelos regimes totalitarios existentes na época, e como o Brasil vivia sob a égide

de um regime ditatorial, era essencial a preservacao de tais valores (FAVERO, 2005, p. 151).

A CONSTITUICAO DE 1946
Enguanto o Brasil vivia esse periodo de ditadura e instabilidade, o mundo sofria com
a Segunda Guerra Mundial (1939 — 1945). De inicio, Getulio Vargas optou pela neutralidade

do Brasil, ja que ndo esperava sofrer possiveis retaliagdes.

De 1939 a 1945, o mundo foi abalado pela Segunda Guerra Mundial. Dois
grandes grupos de nagdes se enfrentavam: de um lado, as poténcias do Eixo
(Alemanha, Italia e Japdo); do outro, as poténcias Aliadas (lideradas pela
Inglaterra, Estados Unidos e Unido Soviética) (COTRIM, 1997, p. 280).

Contudo, com a pressao dos Estados Unidos e o surgimento de propostas vantajosas
para o pais, Getulio Vargas optou por apoiar os Aliados. Em troca desse apoio, Getulio
Vargas conseguiu financiamento junto aos Estados Unidos, para a construgdo da Usina de

Volta Redonda. O Brasil tornou-se ainda um dos principais fornecedores de borracha e
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minério de ferro para os Aliados em 1941(COTRIM, 1997, p. 280).

Tratava-se em verdade de acordos econdmicos que beneficiaram o Brasil de forma
significativa.

Vale a pena lembrar que o Brasil sofria a época, uma ditadura com caracteristicas dos
regimes fascista e nazista e acabara de declarar apoio aos Aliados, aqueles que justamente
combatiam o nazismo de Hitler e o fascismo de Mussolini. O pais vivia uma contradicdo sem
limites, ja que dentro do Brasil a ditadura predominava e nas relaces exteriores, o Brasil
declarava-se justamente contrério as ideologias que pregava (COTRIM, 1997, p. 280).

O vencimento dos Aliados na Segunda Guerra Mundial e a contradi¢do de ideologias
no pais, levou ao enfraquecimento do modelo constitucional adotado. Assim, Getllio Vargas
assinou o Ato Adicional n® 9, em 28 de fevereiro de 1945, convocando novas elei¢Oes
presidenciais e declarando o fim do Estado Novo (LENZA, 2012, p.118).

Em 02 de fevereiro de 1946 foi instalada uma Assembleia Constituinte para a
elaboracdo de uma nova Constituicdo. Em 18 de setembro de 1946 é promulgada a quarta
constituicdo da Republica, trazendo caracteristicas liberais democréaticas (COTRIM, 1997,
p.288).

A nova Constituicdo consagrou o regime democratico e restaurou o equilibrio entre 0s
poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, conferindo autonomia a cada um deles e mesmo
grau de hierarquia (COTRIM, 1997, p.288).

A Constituicdo de 1946 cuidou de assegurar os direitos e garantias individuais em um
capitulo especifico. A Constituicdo anterior também previa em seu texto a existéncia desses
direitos, contudo, como se vivia em uma ditadura, 0s mesmos nao tinham eficacia (CASTRO,
2008, p.520).

No que diz respeito as questdes educacionais, a Constituicdo de 1946 devolveu ao
Estado & responsabilidade pela sua concretizacdo (BULHOES, 2009, p. 182). O Estado volta
a ser o titular das questdes educacionais em conjunto com a familia, ndo deixando a
responsabilidade exclusiva para o seio familiar (BULHOES, 2009, p. 182).

Ainda, é possivel identificar no caput do artigo 166, que a educacdo passou a ser
consagrada como direito de todos, alargando a responsabilidade do Estado e da familia para a
sua concretizacao.

A Constituicdo de 1946 determinou que 0 ensino primario seria obrigatério e gratuito.
No entanto, tornou subsidiaria a responsabilidade da gratuidade apds o ensino primario. Em
melhores linhas: 0 ensino primario seria gratuito; ja o ensino ap6s o primario somente seria

gratuito caso fosse comprovada a insuficiéncia de recursos para cursa-lo (BULHOES, 2009,
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p. 182). O texto ainda atribuiu a responsabilidade pelas questdes educacionais as empresas,
conforme disposto no artigo 168, incisos Il e V. Por esse artigo, caberia as empresas que
possuissem mais de cem empregados, manter ensino gratuito para os servidores e para 0s
filhos destes.

No que diz respeito a distribuicdo de competéncia, o texto constitucional dispunha
que a competéncia para organizar o sistema de ensino seria da Unido, podendo os Estados e o
Distrito Federal organizar seus sistemas de ensino. Para que os Estados pudessem organizar
seus sistemas de ensino, a Unido forneceria subsidio pecuniario proveniente do Fundo
Nacional.

A Constituicdo de 1946 resgatou os preceitos da Constituicdo de 1934 em relacdo a
concretizagio de direitos e garantias individuais (BULHOES, 2009, p. 182). Depois de um
periodo de ditadura e estagnacdo social, “o Brasil entra na era da democracia” (COTRIM,
1997, p.288).

A CONSTITUICAO DE 1967

Apos um periodo de democracia e conquista de direitos, o Brasil mergulhava
novamente uma fase ditatorial. Vale ressaltar que a Constituicdo de 1946 previu uma série de
direitos e marcou o progresso em relacdo a democracia. Contudo essa democracia nao foi

absoluta, ja que

De um lado operariado urbano desejoso de maior participacdo e melhorias
de vida, junto com eles uma massa crescente de despossuidos que ocupavam
0s morros e periferias das cidades; de outro lado a elite, acostumada a ndo
ter muitos problemas para impor sua vontade; no meio, a classe média
urbana, nova e extremamente ansiosa em parecer-se em Cconsumo e
pensamento com os da classe alta. Em suma, um barril social de p6lvora
(CASTRO, 2008, p. 525).

Toda essa conjuntura social, aliada aos interesses militares, culminou no Golpe de

1964 (CASTRO, 2008, p. 526). Como medidas de governo e de controle do Golpe de 1964,

os militares decretaram o Ato Adicional n® 1 em 09 de abril de 1964, dando poderes ao Poder

Executivo para alterar a Constituicdo e decretar o estado de sitio sem o consentimento do
Congresso Nacional (COTRIM, 1997, p. 308).

Apos o Ato Adicional n° 1, uma série de novos atos foram decretados para garantir a

validade e supremacia da ditadura militar. Contudo, a Constituigdo vigente no pais ainda era

a de 1946, demonstrando a contradicdo: vivia-se sob a égide de uma Constituicdo

78



democrética, mas os titulares do poder haviam imposto um regime ditatorial (CASTRO,
2008, p. 526).

Ante essa contradicdo, percebeu-se a necessidade de elaboracdo de uma nova
Constituicdo que atendesse aos interesses da ditadura. Nasceu entdo a Constituicdo de 1967:

A Constituicdo de 1967 era nada mais que a de 1946, extraidos os pontos
democraticos demais e incluidos os Atos Institucionais. Neste sentido o
Executivo ganhou muito poder, inclusive para apurar crimes contra a
seguranca nacional, a ordem politica e social, etc (CASTRO, 2008, p. 544).

No que diz respeito a protecdo das minorias e a declaragdo de direitos, a Constituicdo
de 1967 retrocedeu na histéria em relacdo a Constituicdo anterior. O retrocesso ndo foi
marcado pelo que estava escrito na Constituicdo, mas pelo que acontecia na realidade. O
texto constitucional manteve um capitulo destinado a protecdo dos Direitos Individuais e
legitimou um Estado de direito de fato. Contudo, como € possivel lembrar, a Constituicao de
1967 nasceu dentro de um regime autoritario e ditatorial e ndo conferiu garantias plenas aos
cidaddos, ou seja, tinha-se a previsdo de protecdo dos direitos individuais, dentro de um
regime extremamente autoritario (CASTRO, 2008, p. 547).

No diz respeito as questdes educacionais, a Constituicdo de 1967 manteve em seu
texto a educagdo como direitos de todos e de responsabilidade da familia e da escola, assim
como ja debatido na Constituicdo de 1946 .

A inovacdo no texto constitucional diz respeito as bolsas de estudo. Pela primeira vez
na historia educacional surge a previsao legal de bolsas de estudo. O artigo 168, em seu

paragrafo 2° e 3°, inciso 111, faz essa previsdo:

§ 2° - Respeitadas as disposicdes legais, o ensino € livre a Iniciativa
particular, a qual merecera o amparo técnico e financeiro dos Poderes
Publicos, inclusive bolsas de estudo.

8§ 3° - A legislacdo do ensino adotara os seguintes principios e normas:
I - 0 ensino primario somente serd ministrado na lingua nacional,

Il - 0 ensino dos sete aos quatorze anos € obrigatério para todos e gratuito
nos estabelecimentos primarios oficiais;

Il - o ensino oficial ulterior ao primario serd, igualmente, gratuito para
guantos, demonstrando efetivo aproveitamento, provarem falta ou
insuficiéncia de recursos. Sempre que possivel, o Poder Publico substituira
0 regime de gratuidade pelo de concessdo de bolsas de estudo, exigido o
posterior reembolso no caso de ensino de grau superior;
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As bolsas de estudo previstas n o paragrafo 3°, inciso Il dizem respeito ao ensino
superior. Como é possivel observar, a Constituicdo de 1967 estabeleceu a gratuidade do
ensino inclusive para o ensino superior através das bolsas de estudo. Quando o aluno néo
pudesse arcar com 0 pagamento do ensino superior, 0 poder publico poderia conceder a bolsa
de estudos exigindo o posterior reembolso das despesas.

A preocupacgdo com o ensino superior vinha ganhando espago no pais desde a década
de 50 e como reflexo dessa preocupagéo surge a possibilidade das bolsas de estudo para o
ensino superior como previsdo constitucional. O Brasil vivia a Reforma Universitaria
(FAVERO, 2005, p. 252).

A obrigatoriedade e gratuidade do ensino foi mantida, sendo dos sete aos catorze anos
de idade. Assim como na Constituicdo de 1946, somente seria gratuito o ensino posterior ao
primario, quando o aluno comprovasse a impossibilidade ou insuficiéncia de recursos,
conforme inciso Il do artigo 168 transcrito acima.

No que diz respeito a organizacdo do ensino, a Constituicdo de 1967 previa que 0S
Estados e o Distrito Federal teriam autonomia para organizar seu sistema de ensino, sempre
em observancia as disposi¢des da Unido. Existia ainda, a previsdo de servigcos de assisténcia
educacional que assegurassem aos alunos necessitados condicdes de eficiéncia escolar.

Vale ressaltar que a educacdo sofreu novas alteracdes ap6s a Emenda Constitucional
n® 1 de 1969, entendida por alguns doutrinadores, como Silva (1993, p. 80), como uma nova

Constituicéo.

A EMENDA CONSTITUCIONAL DE 1969

Durante a vigéncia da Constituicdo de 1967 e apds a decretacdo do Ato Institucional
n® 5, uma série de atos foram praticados pelo governo militar para sustentar o regime
autoritario vigente.

A interferéncia nas questdes educacionais passou a ser alvo do autoritarismo, ja que,
na concep¢do do regime militar, os estudantes possuiam o espirito da mudanca, podendo
interferir nos ideias pregados pela ditadura militar (CASTRO, 2008, p. 558).

Tal interferéncia foi tdo grande, que o Governo determinou inclusive quais matérias
seriam ministradas nos colégios, excluindo da grade curricular a disciplina de Histéria e
Filosofia. Em seu lugar, colocou como disciplina obrigatoria a ser ministrada a Educacdo
Moral e Civica (CASTRO, 2008, p. 558).

As intervencdes ndo pararam por ai. Em 26 de fevereiro de 1969 foi baixado um
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Decreto, cujo objetivo era prever as penas e delitos praticados por alunos e professores em
todas as esferas de ensino publico e privado (CASTRO, 2008, p. 559).

Ante essas atrocidades a Constituicdo de 1967 que possuia resquicios democraticos,
ndo poderia permanecer, ja que o grande nimero de atos institucionais e de decretos baixados
pelo regime militar retirara toda a eficAcia e razdo de existir da Constituicdo de 1967
(CASTRO, 2008, p. 559).

Diante desse cenario, em 17 de outubro de 1969, foi editada a Emenda Constitucional
n® 1, que alterou significativamente todo o texto constitucional (LENZA, 2012; p. 121). A
referida emenda editou o novo texto da Constituicdo de 1967 e por esse motivo, foi chamada
de Constituicdo de 1969 por Jose Afonso da Silva (SILVA, 1993, p.80).

No quesito educacional, a Emenda Constitucional n® 1 trouxe algumas alteracdes
relevantes, mas em suma, manteve o0 texto original em sua integralidade. Quanto a
competéncia para legislar em matéria educacional, a Emenda Constitucional n® 1 manteve a
Unido como a responsavel por legislar sobre diretrizes e bases da educacdo nacional e
acrescentou atribuicdes aos Planos Nacionais de Educacdo (VIEIRA, 2007, p. 302).

Na Constituicdo de 1946 a educacdo aparecia como direito de todos, sem contudo
mencionar qualquer parcela de responsabilidade do Estado de forma explicita, conforme é

possivel lembrar do artigo 166 da referida Carta Constitucional:

Art, 166 - A educacdo é direito de todos e sera dada no lar e na escola. Deve
inspirar-se nos principios de liberdade e nos ideais de solidariedade humana.

Esse mesmo texto foi mantido pela Constituicdo de 1967 em seu artigo 168:

Art, 168 - A educacado é direito de todos e sera dada no lar e na escola;
assegurada a igualdade de oportunidade, deve inspirar-se no principio da
unidade nacional e nos ideais de liberdade e de solidariedade humana.

A Emenda Constitucional n® 1 inovou nesse aspecto e aumentou a parcela de
responsabilidade do Estado para a concretizacdo do acesso a educacdo. O novo texto
constitucional manteve que a educacéo direito de todos e atribuiu a educa¢do como um dever
do Estado, conforme artigo 176 (VIEIRA, 2007, p. 302):

Art. 176. A educacdo, inspirada no principio da unidade nacional e nos
ideais de liberdade e solidariedade humana, é direito de todos e dever do
Estado, e serd dada no lar e na escola.
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Apesar de o pais viver em um periodo conturbado e de grande instabilidade, ainda
assim, a educacdo foi entendida pelo regime militar como dever do Estado e, portanto, o
mesmo teria o dever legal de proporcionar o acesso de todos aos sistemas de ensino.

Outro ponto de destaque diz respeito a intervencdo nos Municipios. A Emenda
Constitucional n® 1 conferiu a possibilidade de intervencdo nos municipios sempre que 0
mesmo nao aplicasse o percentual de vinte por cento da receita tributaria municipal no ensino
primario (VIEIRA, 2007, p. 302).

Apesar dos avangos visiveis no texto constitucional, a educagdo sofreu um retrocesso
no que diz respeito a destinacdo de recursos. Na Carta de 1946, existia a obrigacdo de a
Unido repassar nunca menos de dez por cento da renda resultante dos impostos para a
educacdo; e dos Estados, Distrito Federal e Municipios, nunca menos que vinte por cento,
conforme artigo 169 da referida Constitui¢éo (VIEIRA, 2007, p. 302):

Art. 169 - Anualmente, a Unido aplicara nunca menos de dez por cento, e 0s
Estados, o Distrito Federal e 0s Municipios nunca menos de vinte por cento
da renda resultante dos impostos na manutencdo e desenvolvimento do
ensino.

Ja na Constituicdo de 1967 e posteriormente na Emenda Constitucional n°l, néo
houve qualquer mencdo a essa destinacdo obrigatoria de recursos para as questdes
educacionais, demonstrando o retrocesso nesse aspecto (VIEIRA, 2007, p. 303) .

Tal ordem constitucional e situacdo politico-econdmica teria vigéncia até o ano de
1988, quando o processo de redemocratizacdo do pais ganharia forca e inauguraria uma nova
fase no Direito Constitucional Brasileiro (LENZA, 2012, p. 125) com a “transicdo
democréatica, bem como da institucionalizacdo dos direitos humanos no Pais” (PIOVESAN

apud TAVARES, FERREIRA, LENZA, 2003, p. 34).

A CONSTITUICAO DE 1988

O ultimo periodo da ditadura militar, iniciado em 1974, foi marcado pela liberalizacao
do sistema contra 0s 6rgdos de repressdo. Aos poucos o0 grande nimero de leis repressivas vai
sendo revogadas e a oposicdo ao regime militar passa a ganhar maior repercussao
(CARVALHO, 2008, p. 158).

Apesar do movimento politico-popular e das manifestagdes realizadas, contrariando a
vontade popular, iniciou-se a disputa indireta para a presidéncia. Foi eleito de forma indireta,

Tancredo Neves que em razdo de uma enfermidade, veio a falecer doze horas antes da posse.
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Assume entdo a presidéncia, José Sarney, encerrando em definitivo a era dos governos
militares no Brasil (COTRIM, 1997, p. 327-328).

Era necessario instaurar uma nova ordem constitucional em direcdo a democracia.
Para tanto, fazia-se necesséria a elaboracdo de uma nova Constituicdo que atendesse as novas
aspiracdes do povo brasileiro. Em 01 de fevereiro de 1987 instalou-se a Assembleia Nacional
Constituinte com o objetivo de elabora¢do de um novo texto constitucional, compondo-se de
membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal (COTRIM, 1997, p. 330).

Apos vinte meses de trabalho, em 05 de outubro de 1988 é promulgada a Constituicdo
de 1988 (COTRIM, 1997, p. 330). “A constituinte de 1988 redigiu e aprovou a constituicdo
mais liberal e democréatica que o pais ja teve, merecendo por isso 0 nome de Constituicdo
Cidada” (CARVALHO, 2008, p. 199).

Prova de que a Constituicdo de 1988 estava disposta a alterar toda a ordem social, é o
disposto nos seus artigos 1° & 3°. Tais artigos consagraram como regime politico, o Estado
Democratico de Direito, definindo seus fundamentos e objetivos. Estabeleceu-se como
fundamentos da Republica Federativa do Brasil: soberania; cidadania; dignidade da pessoa
humana; valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; e pluralismo politico.

A garantia dos direitos sociais foi um dos principais aspectos da Constituicdo de 1988.
Vale lembrar que esses direitos sociais ndo surgiram no texto constitucional ao acaso, mas
foram construidos ao longo da historia ndo sé do Brasil, mas do mundo.

A Constituicdo ainda cuidou de destinar um capitulo especifico aos direitos sociais,
estendendo-se do artigo 6° ao artigo 11. Nesse capitulo, o texto constitucional considerou
como direitos sociais que devem ser assegurados: a educacdo; a saude; a alimentagdo; o
trabalho; a moradia; o lazer; a seguranca; a previdéncia social; a protecdo a maternidade e a
infancia; e a assisténcia aos desamparados.

Pela primeira vez na historia, a educacdo como direito fundamental aparece de forma
detalhada na Constituicdo. Tem-se a educacao tratada de forma clara em diversos artigos e €

mais extensa Constituicdo a tratar do assunto (VIEIRA, 2007, p.304).

Em sintonia com 0 momento de abertura politica, o espirito do texto é o de
uma "Constituicdo Cidada"™ que propde a incorporagdo de sujeitos
historicamente excluidos do direito a educacdo, expressa no principio da
"igualdade de condicGes para 0 acesso e permanéncia na escola™ (art. 206,
I). Outras conquistas asseguradas sdo: a educacdo como direito publico
subjetivo (art. 208, § 1°), o principio da gestdo democrética do ensino
publico (art. 206, V1), o dever do Estado em prover creche e pré-escola as
criangas de 0 a 6 anos de idade (art. 208, 1V), a oferta de ensino noturno
regular (art. 208, V1), o ensino fundamental obrigatdrio e gratuito, inclusive
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aos que a ele ndo tiveram acesso em idade propria (art. 208, 1), o
atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncias (art.
208, 1) (VIEIRA, 2007, p. 304).

Justamente como forma de adequar-se a0 momento de mudancas e de quebra de
paradigmas, a educacdo na nova Constituicdo buscou estabelecer igualdade de condicdes e de
acesso a educacdo para todos os brasileiros (VIEIRA, 2007, p. 304). O artigo 22 inciso XXIV
da Constituicdo manteve a competéncia da Unido para legislar sobre diretrizes e bases da
educacgéo nacional, acrescentando que essa competéncia seria privativa.

A inovacdo também esta no diz respeito a educacdo infantil e ensino fundamental. A
nova Constituicdo determinou que seria de competéncia dos Municipios manter programas de
educacéo infantil e ensino fundamental em cooperacao técnica e financeira com a Uniéo e 0s
Estados. Tal previsdo nunca esteve em nenhum outra Constituicdo, aparecendo como um
avanco nas questdes educacionais (VIEIRA, 2007, p. 304).

A partir do artigo 205 da Constituicdo de 1988, a educacdo é tratada como absoluta
prioridade e como um dos mecanismos para a concretizacdo da cidadania (VIEIRA, 2007, p.
304).

O Capitulo 11, Secdo | da Constituicio de 1988 cuidou de estabelecer
minuciosamente como a educacdo sera ministrada e exercida no pais, bem como definiu uma
série de principios que se consagraram no ordenamento juridico. Pode-se identificar o
Principio da Igualdade de Condicdes para o Acesso e Permanéncia da Escola; o Principio da
Liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber; o
pluralismo de ideias e de concepcbes e coexisténcia de instituicdes publicas e privadas;
gratuidade de ensino publico em estabelecimentos oficiais; valorizacdo dos profissionais do
ensino; gestdo democrética do ensino publico; e garantia de padrdo de qualidade (SAVIANI,
2013, p. 213).

A educacéo foi consagrada na Constituicdo de 1988 como “direito de todos, dever do
Estado e da Familia”, demonstrando que a relevancia com as questdes educacionais foi
ganhando destaque ao longo da evolucdo das ConstituicBes Brasileiras (VIEIRA, 2007, p.
304).

Anteriormente a Constituicdo de 1988, o0 ensino gratuito era destinado exclusivamente
ao ensino fundamental. A Constituicdo de 1967 alargou esse conceito no ensino superior,
condicionando ao sistema de bolsas de estudo (FAVERO, 2005, p. 252). Ja a Constituicio de
1988 inovou e estendeu a gratuidade do ensino & todo ensino publico (SAVIANI, 2013, p.
213 - 214).
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Segundo Garcia (2008, p.709), a Constituicdo de 1988 buscou concretizar 0 acesso

universal a educacao.

O acesso a educacdo € direito publico, inalienavel (art. 208 § 1°) enquanto
poder atribuido a Constituicdo a todas as pessoas, que, querendo receber
educacdo proporcionada pelo Estado, exijam deste as medidas proprias para
sua satisfacdo (Ceneviva apud Garcia, 2008; p. 709).

Essa busca pela concretizagdo da educacgdo faz referéncia a cidadania mencionada no
artigo 1° da Constituicdo de 1988 (GARCIA, 2008, p. 710). Trata-se em verdade de uma
“tomada de consciéncia da cidadania e suas implica¢des envolve aspectos que redundam no
exame da atuacdo do Estado — primeiro agente educacional — nos termos do ar. 205, caput ”
(GARCIA, 2008, p. 711).

Em breves linhas, € possivel notar que a educacdo foi tratada pela Constituicdo de
1988 como um direito de todos e que deve ser assegurado e garantido; razdo pela qual
ganhou importancia no texto constitucional.

Pode-se chegar a concluséo até o presente momento, de que a Constituicdo de 1988
previu uma série de direitos, sem, no entanto, prever mecanismos eficientes para sua
concretizacdo. Sem duvida a Constituicdo de 1988 marcou um avango significativo nas
questdes educacionais, mas o Brasil tem muito a melhorar para que os direitos constitucionais
sejam efetivamente assegurados, vez que existe um grande passo entre a previsdo

constitucional e o efetivo exercicio desses direitos (BULHOES, 2009, p. 186).

CONCLUSAO

Pode-se concluir, até o presente momento, que a educacdo nas Constituicdes
Brasileiras nem sempre teve grande relevancia nos textos constitucionais. Em certos
momentos da historia, a educacdo foi deixada no texto constitucional como mera
formalidade, vez que a populagdo ndo tinha acesso e muito menos o Estado esforcava-se para
a sua concretizacao.

Vale a pena ressaltar que somente foi possivel analisar a educacdo como direito
social, apos a analise acerca da evolucéo da cidadania desenvolvida por Marshall. A evolucao
dos direitos civis, politicos e sociais no Brasil, seguiu ordem inversa a evolucdo dos mesmos
direitos na Inglaterra (KOERNER, 2005, p.52). Os direitos sociais foram garantidos pela
Constituicdo de 1934 muito antes dos direitos politicos. A legislacao trabalhista em beneficio

do trabalhador foi o grande marco do respectivo periodo e consagrou a ordem inversa da
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evolucdo de direitos proposta por Marshall (CARVALHO, 2008, p.125-126).

Somente com a Constituicdo de 1946 é que os direitos sociais e politicos puderam
estar presentes em um mesmo texto constitucional (CARVALHO, 2008, p. 170). Essa mesma
Constituicdo devolveu ao Estado a responsabilidade pela concretizacdo da educacdo,
retirando da familia sua exclusiva responsabilidade (BULHOES, 2009, p. 182).

E importante ressaltar que a educagéo no Brasil nem sempre se desenvolveu de forma
linear. A Constituicdo de 1937, por exemplo, foi marcada por um grande retrocesso em
relacdo a Constituicdo de 1934, vez que o Estado eximiu-se da responsabilidade das questdes
educacionais determinando que s6 atuaria de forma subsidiaria (BULHOES, 2009, p. 182),
enquanto a Constituicdo de 1934 previa a atuacéo conjunta da familia e do Estado.

As questbes educacionais foram evoluindo no Brasil de forma lenta e gradual.
Primeiramente a educacéo era responsabilidade exclusiva da familia, posteriormente passou a
ser de responsabilidade desta e do Estado; e por fim, na Constituicdo de 1988, a educacgéo
passou a ser tratada como absoluta prioridade, devendo o Estado buscar meios para a sua
concretizacéo.

De forma breve e sem esgotar a questdo, vez que as questdes educacionais no Brasil
ainda estdo em desenvolvimento, pode-se concluir que o objetivo do presente trabalho foi
alcancado. A presente pesquisa concluiu a missdo de tecer uma andlise acerca da construcéo
do direito a educacdo e indicar quais 0s principais avangos ao longo da historia.

Pode-se chegar a conclusdo de que apesar da grande evolugédo da educagédo ao longo
da Histéria do Direito Brasileiro, ainda existe muito a conquistar no que diz respeito a
efetivacdo e qualidade da educacdo. Como no presente trabalho foi feito um levantamento
historico apenas das Constituictes brasileiras, conclui-se que a educacdo hoje é tratada com
prioridade e entendida efetivamente como um direito que deve ser garantido e assegurado.

A questdo da efetividade e garantia do direito a educacéo, sera objeto de continuacao
da presente pesquisa em outro momento, vez que a educagdo é tema que jamais se esgota e
constitui um Direito Social que ¢ “direito de todos e dever da familia e do Estado”, consoante
caput do artigo 205 da Constituicdo de 1988, bem como existe uma infinidade de leis

esparsas que buscam regular a questdo da efetividade e garantia.
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A FILOSOFIA SEM HISTORIA E A DESCONSTRUCAO DA
REFLEXAO NO ENSINO JURIDICO

Caio Henrique Lopes RAMIRO®

RESUMO

O presente trabalho pretende desenvolver uma proposta de leitura acerca da dicotomia
Filosofia X Historia da Filosofia, considerando suas implicacGes na pratica cotidiana do
ensino juridico e, mais especificamente, na docéncia da disciplina de Filosofia do Direito em
particular. Para tanto, busca-se inicialmente contextualizar o problema tomando como
referencial o artigo A docéncia em Filosofia do direito — educando para o pensar, de autoria
da professora Claudia Servilha Monteiro, para, entdo, por em questdo justamente 0s termos
sobre os quais a dicotomia se encontra posta. Por fim, € sugerida a otimizacdo da prética
pedagdgica em filosofia do direito segundo os termos de uma aproximacéo entre Direito e
Literatura, relagdo que encontra plena fundamentagdo doutrinéria, notadamente a luz do
referencial de Ronald Dworkin.

PALAVRAS-CHAVE: 1.Filosofia; 2. Direito; 3.Literatura.

ABSTRACT

The presente paper focus on the development of a possible approach concerning the
dicothomy Philosophy X History of Philosophy, as a way to consider its implication over the
pedagogical practice of the teaching of Law and especificaly in the subject of Philosophy of
Law. In order to do so, we will sketch the context of the problem through an article called
The teaching of Philosophy of Law — educating for thought, written by Claudia Servilha
Monteiro, which will enable us to question the basis of the dicothomy itself. In the end, we
sugest the improvement of the pedagogical practice of Philosophy of Law over the new basis
of a relation between Law and Literature, the connection of which finds solid ground in
nowadays scholarship, particularly after Ronald Dworkin.

KEYWORDS: 1.Philosopy; 2.Law; Literature

INTRODUCAO

Tomando como ponto de partida um artigo da professora Claudia Servilha Monteiro
intitulado A docéncia em Filosofia do direito — educando para o pensar (2004), o presente
trabalho pretende articular algumas reflexdes acerca da dicotomia “Historia da Filosofia
versus Filosofia”, que frequentemente se faz presente nas discussdes a respeito da docéncia
nesta disciplina, bem como repercute diretamente no contexto da educacgdo juridica e do

ensino da Filosofia do Direito em particular.

6 Docente da FACULDADE CIDADE VERDE - FCV.
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Para tanto, parte-se de uma revisdo bibliografica consistente na analise dialética de
alguns textos alinhados a tematica do paper em referéncia, sendo que de inicio buscaremos
destacar em que termos se apresenta a polarizacdo que contrape o ato de filosofar a sua
historia, com o intuito primordial de possibilitar o posterior questionamento relativo a
validade da sobredita distingdo. Tudo como forma de inquirir se o debate sobre o ensino da
filosofia em geral e da filosofia juridica em especial ndo se tem embasado sobre um
pressuposto de fragil consisténcia teorica.

Por fim, visando demonstrar a possibilidade de operacionalizacdo da préatica docente
segundo um paradigma de compreensdo do ensino filoso6fico completamente distinto daquele
que prevalece nos dias atuais, sugerimos como proposta de trabalho aos docentes desta
disciplina uma abordagem proximal dos campos do Direito e da Literatura, a exemplo
daquela propugnada pelo jusfilésofo Ronald Dworkin como forma de rechacar quaisquer
interpretacdes relativistas do fenémeno juridico, que segundo o eminente tedrico jamais
podera prescindir da integridade e da coeréncia de uma tradicdo que somente a histéria da

propria reflexdo juridica é capaz de assegurar.

A FILOSOFIA SEM HISTORIA: O SEDUTOR ARGUMENTO DO “ENSINAR A
PENSAR”

Nos termos de uma j& consagrada posicdo doutrinaria, a professora Claudia Servilha
Monteiro (2004, p.202) relembra com precisdo que existe um “desafio kantiano” no ensino
da Filosofia do Direito, uma vez considerada a maxima do filésofo germanico segundo a qual
ndo se ensina a filosofia e sim a filosofar. Eis o pressuposto fundante do competentissimo e
substancial artigo que autora dedica ao tema sob o titulo A docéncia em Filosofia do Direito
— educando para o pensar (2004), trabalho este perfeitamente alinhado ao entendimento do
imortal de Konigsberg, para quem a eventual aprendizagem da filosofia a partir de um viés
histérico ndo implicava necessariamente a mesma assimilacdo destes conhecimentos em um
plano racional de compreensdo (o verdadeiro “filosofar”), o qual restaria talhado para o
esforco individual de deducéo das categorias transcendentais que conformam o entendimento
(RODRIGO, 2004, p.92)

Em termos praticos, o sobredito bindmio “filosofia X filosofar” sintetiza um embate
contemporaneo, travado no ambito das discussdes acerca da docéncia em filosofia, sobre a
estruturacdo do plano de ensino do docente desta disciplina. Deveria o professor in casu se
limitar apenas a discorrer sobre a historia da filosofia, abarrotando a mente dos estudantes

com um amontoado de datas e grandes nomes do pensamento mundial, ou, de maneira mais
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“conscienciosa”, buscar cultivar o grande lugar-comum do “pensamento critico-reflexivo”?
Paulo Ghiraldelli Junior, em artigo intitulado precisamente Formacéo em Filosofia —
notas criticas (2008), sintetiza com muita propriedade a questao:

Segundo tal contraposicdo, uns acham que estamos nos afastando da histéria
da filosofia, e que isso é ruim. Outros acham que ainda estamos s6 fazendo
historia da filosofia, e isto seria uma triste tendéncia uspiana; deveriamos
trabalhar com “temas e problemas” ou com a “tarefa do pensamento”.
(GHIRALDELLI, 2008)

A problemética em questéo invariavelmente repercute no &mbito do ensino juridico
em particular, notadamente quando tratamos da docéncia em Filosofia do Direito. Afinal,
enquanto ciéncia e ndo mero aglomerado de posicdes tribunalicias, o fato é que a Ciéncia do
Direito, talvez mais do que qualquer outra area do conhecimento, ostenta de maneira evidente
0 contraste entre o saber tradicional e o saber critico de disciplinas filosoficas, tendo o
segundo se estabelecido como espago de resisténcia e reconstrucdo das compreensdes
paradigmaticas veiculadas pelo senso dogmatico do primeiro. (MONTEIRO, 2004, p.196).

Mas se a relevancia da Filosofia do Direito na constante (re)construcdo do saber
juridico é inegavel, de outro angulo ndo se pode olvidar que os professores que lecionam a
disciplina nos cursos de graduacdo, por sua vez, sdao constantemente mal vistos em razdo de
uma suposta incapacidade de conduzir o aluno: “[...] ao desenvolvimento de uma mente aberta,
capaz de construir raciocinios reflexivos [...]” (MONTEIRO, 2004, p.197).

E nos termos do diagnostico da professora Monteiro tal incapacidade se deve,
sobretudo, a postura dos proprios professores que quando confrontados com o dilema de
nossa dicotomia inicial, qual seja, ensinar filosofia do direito ou historia da filosofia do
direito, optam comodamente pela segunda opcéo. Eis a posicdo kantianamente fundamentada

da autora:

Na graduacdo, a disciplina é proposta como roteiro de estudos sobre as
questdes e os campos de racionalidade das metodologias juridicas, mas,
regra geral, ndo se filosofa sobre o Direito. Ndo se faz Filosofia do Direito,
estuda-se Filosofia do Direito e, com mais freqiiéncia ainda, Histéria da
Filosofia do Direito (MONTEIRO, 2004, p.203).

Ademais vale destacar que o “fazer historia da filosofia” a que alude o excerto em
questdo ndo é de modo algum considerado pela autora com bons olhos. Isso em vista do
argumento de que tal postura docente resultaria de um tratamento instrucionista da disciplina,

decorrente da crise das Humanidades no palco do conhecimento no século XX (MONTEIRO,
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2004, p.203). Nessa linha:

Cabe aqui lembrar que o modo de conhecer produzido pela Filosofia do
Direito foi capaz de passar por um processo interno de profunda
transformacdo ao longo do século XX, mas ndo foi capaz de levar esse
processo emancipatorio de forma consistente para dentro da sala de aula da
graduacdo sob a forma de uma pedagogia da autonomia. Os préprios
professores universitarios de Filosofia do Direito acabam caindo na tentagao
de fazer da sala de aula um espelho narcisico da sua prépria erudicéo.
(MONTEIRO, 2004, p.199)

Por conseguinte, quando confrontado com o contexto em referéncia, € certo que
aquele que poderiamos descrever com Luis Alberto Warat (1982) como 0 senso comum
tedrico buscou responder a este dilema do ensino filoséfico-juridico simplesmente postulando

\

um “salto” a outra ponta do abismo, ou seja, ao invés de nortear sua atividade docente pelo
ensino da Historia da Filosofia, deveriam os professores se dedicar a uma suposta tarefa do
pensamento consistente na apelativa enuncia¢dao do “ensinar a pensar”.

Outra ndo é a posicdo de professora Monteiro (2004, p.208), que vai buscar a
solucédo do problema em que se enreda a docéncia em Filosofia do Direito precisamente no
conceito de comunidade de investigacdo que Matthew Lipman aplica a sala de aula de
filosofia.

Segundo o0 autor norte-americano, em contraposicdo ao paradigma educacional
padrdo, onde 0s que sabem transmitem 0s conhecimentos aos que ndo sabem, os alunos de

filosofia em especial necessitam do que ele chama de um modelo “reflexivo”, fruto da:

[...] participacdo em uma comunidade de investigacdo orientada pelo
professor, entre cujas metas encontra-se o desenvolvimento da compreensao
e do julgamento adequado. Os alunos sdo estimulados a pensar sobre o
mundo quando nosso conhecimento a seu respeito revela-se ambiguo,
equivoco e inexplicavel. [...] Presume-se que as disciplinas onde ocorrem
guestionamentos ndo sejam nem coincidentes nem completas;
consequientemente, sua relacdo com os temas é bastante problemética. A
postura do professor é de falibilidade (aquela que esta pronta para admitir
erros) no lugar daquele que se faz valer da autoridade. Ha a expectativa em
torno dos alunos de que estes pensem e reflitam, e que desenvolvam cada
vez mais 0 uso da razdo, assim como a capacidade de serem criteriosos. O
enfoque do processo educativo ndo é a aquisi¢do de informacdo, mas sim a
percepcdo de relagdes contidas nos temas investigados. (LIPMAN. 1995.
p.29)

E precisamente segundo este paradigma que a professora Monteiro (2004, p.209)

sustenta que os docentes em Filosofia do Direito se deveriam orientar, pois: “E somente neste
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ambiente educacional de liberdade de pensamento, de veicula¢do do desejo e da pratica democrética
que o pensamento reflexivo pode ser cultivado nos alunos.” (MONTEIRO, 2004, p.209, grifo
N0sso).

E aqui a referéncia a Lipman por si s6 demonstra o quanto algumas propostas
tedricas perpassam todo o ciclo educacional, do ensino basico a universidade, sem a devida
perquiricdo do fundamento de seus postulados. I1sso porque em plena simetria a proposta do
filosofo norte-americano para o ensino basico, o campo do ensino filosofico-juridico hoje
vem marcado em suas linhas gerais por um recorrente repudio ao “mero ensino de Historia da
Filosofia do Direito” que, no mais das vezes, soma-se a uma defesa ferrenha do “ensinar a
pensar o Direito”, significando que - nos termos da dicotomia que nos serve de base - passa-
se radicalmente da filosofia ao filosofar, sem que se questione em nenhum momento a
propria validade desta distingédo.

Tanto que a professora Monteiro, no trecho supracitado, sustenta que o cultivo do
pensamento reflexivo pode se dar somente em um ambiente de liberdade, democracia, etc., 0
que equivale a dizer: em um ambiente cujo parametro educacional por exceléncia deve ser o
cultivo do ato de filosofar e jamais a mera transmisséo linear da Historia da Filosofia.

Assim, vemos a autora claramente do “outro lado” do abismo que supostamente
separa a Historia da Filosofia da atividade de filosofar ou do “ato de pensar” — lugar-comum
por exceléncia que alguns professores de filosofia praticamente assumem como préprio,
considerando-0 um incontestavel atestado pessoal do grande progresso que acreditam

imprimir na docéncia de sua disciplina. Nesse sentido:

Dentro dessa senda emancipatoria, a disciplina de Filosofia do Direito deve
poder contribuir ndo sé para a informacao, mas também para a formagéo do
estudante. Cultivar os valores da dignidade humana, facilitar o processo de
conquista de sua autonomia. Ensinar a viver. A cidadania do estudante do
Direito gue também podera ser reconhecida pelos compromissos que vier
conscientemente a assumir com a humanidade e o planeta, sua identidade
politica reconduzindo a sua identidade humana. Educando para o pensar, 0
docente prepara uma cidadania académica. Educando para o amor, o
professor instiga o0 reencontro do sujeito com sua autonomia, revela o
significado da alteridade, toma parte em um projeto de libertacao.
(MONTEIRO, 2004, p.235, grifo nosso)

Porém, uma analise minimamente aprofundada ndo nos permite olvidar o aspecto
limitado da perspectiva exposta, uma vez que, embora se transite constantemente entre os
dois pélos da dicotomia estabelecida por Kant, esta perspectiva tdo ovacionada ndo se
permite em momento algum, conforme exposto, o questionamento relativo a validade da

distingdo em si. Este serd precisamente 0 nosso proximo objetivo.
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A GENE§E DA FILOSOFIA EM SUA 'HISTORIA: FALANDO A PARTIR DA
TRADICAO MESMO QUE PARA SUPERA-LA
Ante a ascensdo da chamada viragem ontoldgico-linguistica que comumente descreve

o0 esforco do pensamento especulativo de nossos dias no sentido de se desprender cada vez
mais das perspectivas subjetivistas do auge da modernidade, uma concluséo necessariamente
se impde: o sujeito ndo mais deve ser concebido como o arbitro plenipotenciario do objeto,
titular da capacidade de estruturda-lo em sua integralidade segundo as poténcias
racionalizantes de um cogito solipsista.

Afinal seja sob a perspectiva de um Nietzsche, de um Habermas ou de um Heidegger,
por exemplo, pode-se vislumbrar um ponto de consenso entre praticamente todos os grandes
nomes da filosofia atual, a saber, o reconhecimento de que ainda que o0 sujeito
inevitavelmente venha a imprimir em qualquer objeto de conhecimento as marcas de sua
subjetividade, esta ha de necessariamente encontrar-se condicionada pelo ambiente historico
no seio do qual o homem permanece eternamente inserido ou, em outras palavras, no
ambiente de sua tradicdo. Algo, por todos, expresso com maestria nas linhas do Dasein
heideggeriano — o “ser-ai” que compreende o mundo e a Si proprio somente segundo as
estruturas de um transcendental histérico fruto das contingéncias de sua condigdo espaco-
temporal, como bem assevera a preciosa licao de Ernildo Stein.

De tal sorte que a reflexdo humana — devemos finalmente nota-lo - jamais existiu em
si e por si, na qualidade de um pensamento que permanece alheio ao mundo e focado
puramente em uma estrutura categorial de todo o sempre enclausurada no reino do a priori.
Portanto, podemos dizer em sede de exemplificacdo que assim como a originalidade e o
génio de Kant ndo lograram obscurecer a posicdo da filosofia critica enquanto maximo ponto
de confluéncia das correntes racionalistas e empiristas que tradicionalmente caracterizavam a
modernidade de entdo, também as mais evanescentes especulacdes da metafisica ao longo de
todo o desenvolvimento humano ndo deixaram nunca de partir de um quadro de conceituacdo
ja (pré) moldado pela organizacéo cotidiana de um dado momento histérico, mesmo na esfera
de suas mais ousadas tentativas de transcendéncia.

E como ndo poderia deixar de ser, este novo referencial tedrico nos impele doravante
a conclusdo inescapavel de que a filosofia se faz a partir de sua historia, ndo nos permitindo
concebé-la como uma reflexdo alheia a tradicdo, que exsurge altaneira de um local sem
tempo no interior do qual apenas alguns poucos criticos iniciados ingressam a fim de

contempla-la em toda a sua dindmica interna, enquanto que os demais restam condenados a

94



contemplacéo passiva das manifestacGes deste conhecimento na cotidianidade.

Infelizmente a incisiva constatacdo de Warat (1982) ainda se mantém, visto como o
senso comum tedrico descrito pelo autor mostra sempre sua forga, aqui especificamente na
forma da retencdo da perspectiva de muitos daqueles que trabalham a filosofia (ainda) nos
moldes do paradigma subjetivista da modernidade classica. Tanto que determinadas
assertivas repetem-se a exaustdo, algumas reconhecendo mesmo a contingéncia histérica dos
construtos tedrico-filosoficos, mas isso tdo somente para insistir no suposto compromisso do

filosofo com a razdo pura classica:

[...] A atividade intelectual do fil6sofo, contudo, vai além da postura critica
frente a tradicdo. Compete a ele construir o saber filos6fico segundo os
parametros exigidos pela razdo pura, possibilitando & Filosofia passar da
simples idéia de uma ciéncia possivel para uma ciéncia dada in concreto.
(RODRIGO. 2004, p. 94, grifo nosso).

Porém se a reflexdo filosofica sempre parte da contingéncia da um dado cotidiano
historico, ainda que intente posteriormente supera-lo, devemos reconhecer, por conseguinte,
que o “ensinar a pensar’, também chamado de investigacdo filosofica segundo temas e
problemas, ndo se separa de forma alguma da Historia da Filosofia, uma vez que isto
significaria a propria destruicdo da disciplina. Neste sentido, comungamos da sintese de

Paulo Ghiraldelli Jr para quem:

Nao ha como investigar “temas e problemas” em filosofia ou mesmo em
filosofia aplicada sem estar integrado no Ambito da histéria da filosofia. Ndo
h& como estar integrado no &mbito da historia da filosofia sem se estar em
alguma polémica no interior desta e, portanto, sempre que Se esta ai
integrado se esta envolvido com algum problema. (GHIRALDELLLI, 2008)

Desta maneira se pode compreender porque a distin¢ao entre filosofia e histéria da
filosofia, conforme proposta pelo senso comum tedrico que arrebata grande parte dos
docentes da disciplina, ndo tem sentido. Em decorréncia 0 mesmo pode ser dito em relacdo a
disciplina de Filosofia do Direito, pois ndo ha como fazer Filosofia do Direito sem adentrar
as matrizes da Historia da Filosofia do Direito e, sempre que estudamos esta ultima, somos
naturalmente levados a pensar filosoficamente sobre o fenémeno juridico.

Quem separa estes dois elementos complementares, permanece ainda a luz do citado
paradigma de compreensdo do auge da modernidade, estruturado sob a égide de uma
subjetividade omnipotente que acabou, no entanto, impactada em suas bases ao longo do
transcurso do século XIX para o século XX, quando o sujeito “livre e autobnomo” do periodo

classico passou a confrontar gigantes como a vontade de poder (Wille zur Macht) de
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Nietzsche, o inconsciente de Freud ou mesmo o materialismo histérico de Marx, e isso para
dizer o minimo.

Aquele que entendemos como 0 equivoco da concepg¢do tedrica que separa a historia
da filosofia do ato de filosofar reside, portanto, basicamente em dois pontos. Primeiro porque
se acredita que alguém possa dar conta de problemas filos6ficos sem que se tenha feito isso ja
no interior de uma discussdo com filosofos do passado e do presente, ou seja, sem se situar
inicialmente ja no ambito da histéria da filosofia. E segundo porque ndo se compreende que a
historia da filosofia € diferente de todo outro tipo de histéria; ou estamos em seu interior,
dialogando com os classicos e contribuindo mesmo que de maneira timida para sua
construcdo, ou ndo se é alguém capaz de compreendé-la. (GHIRALDELLLI, 2008)

Segundo Paulo Ghiraldelli:

Um tema e um problema, por mais inédito que seja, tem um pé em algo que
vai ser sua tradicdo. Os filésofos mais alheios ao chamado contetdo
“historico” sempre foram grandes historiadores da filosofia. As vezes nos
enganamos e achamos que um bom filésofo que escreve ensaios nao
histéricos ndo € historiador da filosofia, mas, em geral, ele € um historiador
da filosofia. O estilo do ensaio que coloca para o publico omite isso
explicitamente, mas ele, na hora de escrever, sabia 0 que estava falando do
ponto de vista historico e sabia muito bem como que o debate o levou a
escrever do modo que escreveu. Ele estava de fato integrado na histéria da
filosofia. (GHIRALDELLLI, 2008)

Em Gltima instancia a disseminacdo desta insustentavel distin¢cdo ndo denota sendo a
precaria formacdo dos docentes de Filosofia em geral, e dos docentes em Filosofia do Direito
em particular. E neste ponto em especial, irrepreensivel a razdo do argumento da professora

Monteiro no que tange a graduagdo em Direito:

O enfogue dogmatico e formal sobre os temas juridicos produziu
educadores com imensa dificuldade em operar com o humano em sala de
aula, cultivando muitas vezes até verdadeira aversdo pelas discussdes mais
amplas no recinto da classe, sendo possivel até mesmo detectar a presenca
de certa fobia pelas vivéncias de carater reflexivo dos alunos. O uso e abuso
do recurso de estudo versicular dos codigos, tratados como as Sagradas
Escrituras, a exigéncia freqliente, feita pelo docente aos alunos para que
arquive mentalmente os conteudos didaticos como pecas prontas e
indiscutiveis de aquisicdo intelectual, inviabilizam qualquer proposta de
transformacdo humanistica e emancipatdria dos estudantes (MONTEIRO,
2004, p.226)

Mas devemos considerar, ainda, que tal postura nefasta ndo pode ser atribuida Unica e
exclusivamente aos docentes do ensino superior, haja vista o ambiente intelectual onde estes

sdo formados, a saber, uma pos-graduacdo que muitas vezes tem como objetivo primordial
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(para ndo dizer unico) a formacdo de pesquisadores e ndo de docentes. Tanto que a avaliagéo
dos programas nacionais de mestrado e doutorado se d& mediante a mera aplicacdo de
critérios de titulacdo e producdo cientifica, ou seja, sem qualquer anélise acerca da qualidade
do desenvolvimento da atividade de ensino (MONTEIRO, 2004, p.233).

Assim, se no ambito da graduacgéo a docéncia em Filosofia do Direito ndo se chega a
romper a vetusta barreira do dogmatismo e desenvolve-se segundo uma linguagem hermética
que poucos “iniciados” conseguem penetrar, este cenario também deve muito a situagao atual
da p6s-graduacdo, onde a pesquisa arrebata todos os esfor¢os em detrimento da docéncia.

Neste ponto, em que pese o0 carater caustico do diagnostico, nos alinhamos novamente

com a professora Monteiro:

Na pos-graduacdo, encontramos dois tipos de professores: aqueles que
utilizam a linguagem formal — quer traduzida na verve tradicional da
dogmatica juridica, quer no discurso da sofisticada erudicdo tedrica — e,
embora com menor freqiiéncia, também é possivel encontrar o docente que
rompe as barreiras arcadicas e viola a interlocu¢do vetusta, adotando
didaticas mais modernas como a waratiana, por exemplo. Mas ainda assim,
ndo se testemunha é o ensino na mesma linguagem que o professor devera
usar diante dos alunos da graduacdo e isso se da por um motivo muito
simples e justificado: porque, na verdade, 0 objetivo da pds-graduacdo é a
formacdo de pesquisadores e, assim, a linguagem sera sempre a da pos-
graduacdo e ndo da graduagdo. Tudo isso equivale a dizer que a p6s nédo
capacita de fato professores para o ensino juridico de graduacao.
(MONTEIRO, 2004, p.231)

Desta forma, uma vez considerada a precaria e unilateral formacdo dos docentes de
ensino superior - especialmente no que tange a formacéo filosofica em geral — em grande
parte fruto da estrutura contemporanea da pos-graduacao, outro ndo poderia ser o quadro que
atualmente se faz presente: professores que tentam desesperadamente ensinar o aluno a
“pensar o Direito”, mas se afastam deliberadamente da Historia da Filosofia do Direito, Gnico
elemento capaz de auxilia-los (verdadeiramente) no cumprimento deste desiderato.

Registre-se ainda que a critica dirigida a pos-graduacdo pode-se conectar com a
realidade do ensino do Direito e de sua Filosofia, inclusive, por aspectos politicos, tendo em
vista que os curriculos académicos e a educacdo em geral podem servir — e no mais das vezes
de fato servem - de instrumento as forcas politicas de um Estado em determinado momento
historico.

Por via de conseqiiéncia, na descricdo deste atual “estado de arte” Ghiraldelli Jr
(2010) cita aquilo que os primeiros educadores do Movimento da Escola Nova no Brasil

chamavam de beletrismo, onde se fala sobre 0 assunto, mas ndo no assunto. E como solucéo,
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0 autor propde um novo olhar a pratica docente de Filosofia, no sentido de postular que a
questdo principal ndo se resuma a trabalhar ou ndo com a Historia da Filosofia, mas sim

como se ha de trabalhar com a mesma. Nesse sentido:

Eis a coisa: trabalhar com os textos classicos basicos dos grandes fildsofos e
articula-los aos problemas cotidianos de cada aluno, para que a historia da
filosofia seja, na mao deste, um instrumento de colaboracdo para que ele
enfrente melhor a vida e os préprios estudos filosofando. (GHIRALDELLI,
2010)

Por analogia podemos dizer que um professor de Filosofia do Direito jamais deve
prescindir do auxilio essencial da Historia da Filosofia do Direito; sua preocupagdo deve ser
sim articular os problemas do cotidiano profissional (muitas vezes recém iniciado) de cada
aluno a fim de que o individuo possa lidar com eles a partir da Historia da Filosofia, o que
equivale dizer, filosofando. No entanto, é evidente que tal perspectiva ndo € isenta de

problemas:

Qual a razdo disso ser dificil? Ha trés problemas ai, que ficam
potencializados quando se casam: 1) inexperiéncia de vida do professor; 2)
incultura do professor a respeito da historia da filosofia a partir dos textos
classicos; 3) incapacidade do professor, ele mesmo, de filosofar com a
historia da filosofia. Eu poderia traduzir tudo isso em uma palavra que, aqui,
ndo obedece a qualquer conceituacdo tedrica: alienagdo. O professor aliena
sua vida do que ele 1€ na filosofia e, por isso mesmo, ndo consegue em
nenhum momento dizer para o aluno algo como “sabe aquele drama que
vocé vive com sua namorada? Pois bem, experimente pensar isso a partir do
trecho X do autor Y”. Ou assim: “sabe aquele assunto de matematica que
vocé ndo consegue aprender? Tente ler o filésofo Z na obra W e veja o tipo
de raciocinio que ele usa”. (GHIRALDELLI, 2010, grifo nosso)

Eis assim o grande peso da responsabilidade do professor de Filosofia, que como
pressuposto de seu mister deve antes buscar o conhecimento filoséfico e aplica-lo por si
proprio a vivéncia diaria do contexto de todas as suas atividades. Postura esta que se amolda
com perfeicdo a prescricdo de Celso Luiz Ludwig (2005, p. 69) para quem: “o pensar
filos6fico tem como ponto de partida, de algum modo, a cotidianidade da vida concreta. [...]
Assim, a questdo filosofica inicial estd em saber partir da cotidianidade”.

No entanto, 0 mesmo Ludwig faz questdo de destacar em antecipacdo aos argumentos
contrarios que uma perspectiva desta ordem em nada implica qualquer tipo de reducionismo a
um empirismo ou pragmatismo ingénuo:

[...] Ninguém fica entregue irredutivelmente & condi¢do cotidiana. Cada

homem, e todo homem, embora estando na vida cotidiana, ultrapassa a
cotidianidade, e essa € a condigdo da filosofia. A ruptura com o imediato e
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natural leva ao processo de formacédo que exige do humano a passagem da
cotidianidade a generalidade, generalidade que, no entanto, ndo se desliga
inteiramente da cotidianidade. Esse movimento é desde ja filosofico. E
nesse movimento que se produz filosofia. [...] A generalidade aparece como
a possibilidade do deslocamento da cotidianidade da via, o que permite um
deslocamento do sentido da particularidade cotidiana na totalidade da vida,
sem que haja o seu abandono. E essa a condicdo da filosofia. (LUDWIG.
2005, p. 69).

No que tange aos pontos de conflito destacados por Ghiraldelli Jr, insta salientar que
especialmente os dois Gltimos apresentam-se com preocupante incidéncia no ambito do
ensino juridico, onde os professores, no mais das vezes, ndo desenvolvem uma cultura a
respeito da Histdria da Filosofia do Direito simplesmente porque, em decorréncia de sua
formacdo, s@o incapazes, eles mesmos, de pensar o Direito a partir da Historia da Filosofia
Juridica.

Desta forma, o docente ndo compreende, por exemplo, o contexto da concepgéo
filosofica de um determinado autor acerca do fenémeno juridico; Ihe € ininteligivel a quem e
a qué este autor buscava responder quando elaborou seu sistema conceitual, sendo ainda mais
dificil compreender a repercussao da aplicacdo de um tal conceito a sua pratica profissional.
Como se pode pretender que este professor apresente a Historia da Filosofia do Direito aos
seus alunos como um instrumento de auxilio na atividade profissional do jurista?

Encontramos na analise do doutrinador acerca dos docentes em Filosofia no ensino
médio uma assustadora simetria com a postura que permeia a docéncia em Filosofia no curso

de Direito:

Para agir assim, isto é, provocar o aluno para a solucdo de problemas a
partir da filosofia, o professor precisa ser antes de tudo um filésofo. No
entanto, ndo raro, ele é treinado (quando €é) para ser um scholar da ciéncia,
ndo um filésofo. Um cientista pode ndo fazer metaciéncia. Pode trabalhar
em uma industria e ndo ter nenhuma visdo global da ciéncia e nenhuma
compreensdo maior desta na sua relacdo com a ética. Um tipo de formagao
em ciéncias ja se consagrou assim, principalmente a partir do final do século
XIX. Mas é muito estranho que esse tipo de formag&o tenha contaminado a
propria filosofia, isto é, a formagdo do fildsofo e do scholar da filosofia.
Vemos entdo varios jovens “fazendo” filosofia como trabalho de mestrado
ou doutorado, ou mesmo de inicia¢do cientifica e, logo em seguida, fora
disso, nem se preocupam se estdo ou ndo agindo segundo 0 senso comum.
N&o contaminam a prépria vida com a filosofia que estudam. Ora, uma vez
na sala de aula do ensino médio, criam entdo alienados — espelhos do
professor. (GHIRALDELLI, 2010, grifo nosso)

Em suma eis a dura conclusdo: tal como os docentes do ensino médio, os professores

de Filosofia do Direito ndo ‘“‘contaminam” a propria vida profissional com a filosofia que
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estudam, permanecendo esta restrita ao ambiente académico da sala de aula, seja da
graduacdo, seja da pés-graduacéo.

Os discentes, por sua vez, espelnam-se no professor e refletem a mesma postura
alienada em relacdo a constante construcao reflexiva que a filosofia do Direito propde,
acreditando que esta diz respeito somente a0 ambiente académico e ndo guarda qualquer
relagdo com suas futuras atividades profissionais. Sobretudo devido a tendéncia ja quase que
imanente ao campo juridico e seu corte formalista, que no afd de enquadrar-se a
instrumentalizacdo de um ambiente histérico dito pds-moderno muitas vezes acaba por negar
o0 carater problematico do proprio conceito de Direito, hoje tomado por grande parcela da
dogmatica juridica como um ideal estavel, salvo o questionamento possivel tdo somente em
algumas minimas excegdes indiretamente previstas pelo ordenamento.

Nesta linha o eminente jusfilosofo Robert Alexy destaca o ponto em que 0s juristas

séo confrontados com a incompletude de seu sistema dogmatico:

A esse respeito [conceito de Direito], todo jurista tem uma idéia mais ou
menos clara que se exprime em sua pratica. De modo geral, o conceito de
direito que serve de base a pratica juridica é postulado como evidente, e, em
casos comuns, mesmo quando sua solucdo é contestavel, considera-se
desnecessario fazer reflexdes acerca de tal conceito. O mesmo ndo acontece
nos casos incomuns. Nestes, o conceito de direito que existe por tras de toda
prética juridica vem a luz e torna-se um problema permanente. (ALEXY.
2009, p.6)

Como exemplo préatico, 0 autor nos remete a uma decisdo do Tribunal Constitucional
Federal alemédo datada de 1968 onde, apds analisar o caso de um Judeu emigrado que deveria
perder a cidadania alemd@ como consequéncia da aplicacdo das leis de excecdo do Reich, a
Corte afirmou com precisdo uma peculiar concep¢do da Filosofia Juridica incompreensivel
para 0s juristas que eventualmente se deixem arrebatar pelo senso dogmatico de um

positivismo legal-formalista:

O direito e a justica ndo estdo a disposicao do legislador. A idéia de que um
legislador constitucional tudo pode ordenar a seu bel-prazer significaria um
retrocesso a mentalidade de um positivismo legal desprovido de valorag&o,
h& muito superado na ciéncia e na pratica juridicas. [...] Por conseguinte, o
Tribunal Constitucional Federal afirmou a possibilidade de negar aos
dispositivos ‘juridicos’ nacional-socialistas sua validade como direito, uma
vez que eles contrariam os principios fundamentais da justica de maneira
tdo evidente que o juiz que pretendesse aplica-los ou reconhecer seus efeitos
juridicos estaria pronunciando a injustica, e ndo o direito (ALEXY, 2009,
p.7, grifo nosso).

Ora, cumpre atentar para o precedente germanico devido inicialmente ao fato de que o
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Tribunal Constitucional negou validade a uma lei com base unicamente em um conceito
(filosofico por definicdo, diga-se de passagem) vago e questionavel como “a justica”. Mas,
como nao bastasse, a decisdo também nos apresenta a um julgamento que repercute na esfera
pratica dos individuos a partir de uma argumentacdo puramente filosofica, de modo que nédo
ha como negar a relevancia da abordagem reflexiva que somente a histéria da filosofia é
capaz de proporcionar.

Porém o grande destaque reside no fato de que o magistrado prolator da decisdo
apresenta-se perfeitamente situado com a histdria da Filosofia do Direito, muito embora
jamais o decline expressamente. Ao cogitar um “retrocesso a mentalidade de um positivismo
legal desprovido de valoragdo”, o julgador claramente demonstra um conhecimento mesmo
que superficial de uma concepcao jusfilosofica — o positivismo juridico - assim como situa
temporalmente a origem de tal abordagem ao considera-la um retrocesso, ou seja, um “andar
para trads” em relacdo ao seu tempo presente. De modo que a propria dindmica do julgado
corrobora nossa assertiva inicial, demonstrando que a reflexdo filosofica sobre o Direito

sempre se faz a partir da Historia da Filosofia do Direito.

CONVERSAS CRUZADAS: SOBRE A PROPOSTA FILOSOFICO-JURIDICA DE
APROXIMACAO ENTRE O DIREITO E SUA TRADICAO A PARTIR DA
LITERATURA

Diante de tudo que restou dito relativamente a alteracdo paradigmatica na

compreensdo do bindmio que agora ndo mais deve contrapor a filosofia a sua historia,
permanece a pergunta: como aproximar os textos e 0s pensamentos classicos dos alunos que
ingressam nos cursos juridicos?

Os itens anteriores do presente texto buscaram demonstrar ndo s6 a importancia da
Histdria da Filosofia do Direito, mas sobretudo o seu status enquanto pressuposto essencial e
necessario para o desenvolvimento de um saber juridico verdadeiramente critico, haja vista
que a Filosofia no e sobre o Direito deve se dar sempre a partir da Historia da Filosofia do
Direito.

Neste sentido, cremos que uma interessante proposta pratica no campo da docéncia
em Filosofia Juridica reside na aproximacao desta disciplina com aquela da Literatura geral e
juridica. Uma abordagem desta ordem por certo ndo se mostrava tdo problematica no
passado, visto como em textos classicos da literatura ocidental é possivel identificar temas
caros e grandes contribuicfes ao universo do Direito. De forma que a perspectiva ndo se
apresenta de todo indigna de resgate, mesmo porque hodiernamente existem, no minimo,

duas tradi¢Oes de pesquisa no tocante as relagbes entre direito e literatura, sendo uma
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desenvolvida nos Estados Unidos da América, que se apresenta como pioneira, € outra no
contexto europeu, sobre tudo na Alemanha onde, segundo Claudio Magris (2006, p 2),
verificou-se uma singular alianga entre poesia e direito, mormente sob a rubrica do
Romantismo.

A relacdo entre direito e literatura pode ser apreendida basicamente por meio de trés
dimensdes, quais sejam: (a) o direito da literatura, perspectiva que analisa a questdo da
liberdade de expresséo, politicas de subsidios editoriais e a historia da censura, por exemplo.
Em um segundo momento se tem o (b) direito como literatura, oportunidade em que a
investigacdo gira em torno da analise retdrica e, principalmente, pode-se comparar 0s
métodos de interpretacdo entre os textos literarios e juridicos, sendo assim, vale-se de praticas
da critica literaria para compreender o Direito, as instituicbes, 0s procedimentos
jurisdicionais e a justica. Por ultimo, temos (c) o direito na literatura, onde se buscam os
temas juridicos na literatura, ou seja, as questdes mais fundamentais sobre o direito, a justica
e 0 poder, por exemplo, que possam ser encontradas nos textos literarios e ndo nos manuais
juridicos ou documentos e diarios oficiais (OST, 2006, p. 334).

Segundo Francois Ost (2006, p. 334):

A relacdo entre direito e literatura, podemos entender, pelo menos a partir
de trés dimensoes diferentes:

Primeiro, encontramos com o direito da literatura, uma perspectiva
geralmente reservada para os advogados. Sob esta perspectiva pode-se
analisar a liberdade de expressdao dos autores, a histéria juridica de censura,
as demandas decorrentes de conexdo com obras que, em seu tempo, foram
considerados escandalosos, de Madame Bovary até Os Versos Satanicos, de
As flores do mal até um Pierre MERTENS paix Royale. As comparacfes
podem ser feitas entre os sistemas de marcas e direitos autorais, pode ser
estudada a partir da regulamentagdo das bibliotecas publicas para os
programas escolares ou politicas de subsidios editoriais.

Uma segunda perspectiva pode ser o estudo do direito como literatura. Neste
caso, se pode considerar a retérica parlamentar e judicial; pode-se estudar o
estilo particular de advogados, um estilo que é ao mesmo tempo dogmatico
e tautoldgico e performativo. Se pode comparar os métodos de interpretagdo
entre os textos literarios e textos legais. Este tipo de abordagem tem sido
desenvolvido em grande parte nos Estados Unidos, basta dar uma olhada no
trabalho de alguns autores como Ronald DWORKIN e Stanley FISH.
Finalmente, a perspectiva de que optei estuda o Direito na literatura.
Certamente ndo se estuda as leis especificas, que encontramos nos jornais
oficiais, em tratados e doutrinas (embora note que em certas paginas de
Balzac se pode aprender muito mais sobre a faléncia do que em antologias
completos de jurisprudéncia) . N&o, o direito que procuro na literatura é
aquel gue assume as questfes mais fundamentais sobre a justica, o Direito e
0 poder. Orestes e Hamlet nos convidaram para ir pelo caminho estreito que
separa a vinganca da justica; € a consciéncia problemética de Antigona que
questiona o desafio lei natural para a institucionalizagdo da lei em todas as
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épocas; é a criminalizagdo arbitraria de Joseph K . que levantou a ponta do
VéU que cobria a arcaica Lei das necessidades, aquela que assume quando as
instituicOes e os procedimentos estdo corrompidos e pervertidos.

A longa transcricdo se justifica para demonstrar ndo sé a riqueza intelectual dos
autores citados, mas a fecundidade da aproximacdo destas perspectivas de estudo para a
educacdo juridica e a construcdo de um saber juridico reflexivo e critico, bem como por uma
possivel forma de abordagem da Histéria da Filosofia que ndo se desvencilhe do ato de
refletir.

No presente trabalho, busca-se considerar in casu a perspectiva do direito como
literatura com o objetivo de pensar a historia da filosofia do direito e aproxima-la do contexto
dos alunos, principalmente daqueles que ingressam nos cursos juridicos, pois tanto a atuagédo
na literatura quanto no direito se define basicamente mediante uma pratica de interpretacdo o
que, a principio, parece demonstrar ndo sé a possibilidade de aproximacao dos dois campos
do saber enquanto fenémenos culturais, mas igualmente da ensejo a uma maneira mais
agradavel de incentivar a reflexdo e o conhecimento dos cléssicos. E aqui retomamos o
competentissimo magistério do professor Lauro Frederico Barbosa da Silveira, que ao
analisar a producdo poética a partir da semiotica peirceana conclui que a compreensao
fenomenoldgica do universo ndo seria querida ou amada, e ndo seria, consequentemente,
representada como um programa de conduta racional, se ndo fosse apresentada a mente como
algo admiravel e amavel, tarefa esta que é cumprida especificamente pelo ponto de vista
estético que emerge da literatura. (SILVEIRA. 1983, p. 20)

Neste diapasao, considerando que um dos problemas centrais do universo juridico a
toda evidéncia se encontra sedimentado na problematica concernente a interpretacao,
notadamente no que se refere aos assim chamados hard cases, ndo parece irrazoavel eleger o
pensamento de Ronald Dworkin para demonstrar o quanto Direito se assemelha a Literatura
em pontos de contato absolutamente essenciais. 1sso porque segundo Dworkin (2001, p.
220/221) o aspecto central se encontra justamente na interpretacdo, sendo que a Literatura
colabora com o Direito sempre para uma melhor compreensédo de seu universo, ndo tratando a
interpretacdo juridica como uma questdo sui generis, mas sim, colocando a interpretacdo
como a racionalidade imanente do universo juridico.

Para fixarmos os exemplos juridicos que fogem dos casos mais faceis (easy cases),
supostamente passiveis de resolucdo pelo cléssico raciocinio da subsuncdo, Dworkin (2001,

p. 236) argumenta que:
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Decidir casos controversos no Direito € mais ou menos como esse estranho
exercicio literario. A similaridade é mais evidente quando os juizes
examinam e decidem casos do Common Law, isto é, quando nenhuma lei
ocupa posicdo central na questdo juridica e 0 argumento gira em torno de
quais regras ou principios de Direito “subjazem” as decisdes de outros
juizes, no passado, sobre matéria semelhante. Cada juiz, entdo, € como um
romancista na corrente. Ele deve ler tudo o que 0s outros juizes escreveram
no passado, ndo apenas para descobrir 0 que disseram, ou seu estado de
espirito quando o disseram, mas para chegar a uma opinido sobre o que
esses juizes fizeram coletivamente, da maneira como cada um de nossos
romancistas formou uma opinido [...].

Ainda, para o jusfilésofo estadunidense (2001, p. 239/241):

Sabemos, a partir do raciocinio equivalente na literatura, que essa descrigdo
geral da interpretacdo no Direito ndo é uma licenca para que cada juiz
descubra na historia doutrinal seja o0 que for que pensa que deveria estar la.
A mesma distin¢do é valida entre a interpretacdo e o ideal. O dever de um
juiz é interpretar a histdria juridica que encontra, ndo inventar uma historia
melhor. [...] Quando uma lei, Constituicdo ou outro documento juridico é
parte da historia doutrinal, a intengdo do falante desempenhard uma papel.
Mas a escolha de qual dos varios sentidos, fundamentalmente diferentes, da
intencdo do falante ou do legislador é o sentido adequado, ndo pode ser
remetida a intencdo de ninguém, devendo ser decidida, por quem quer que
tome a decisdo, como uma questdo de teoria politica.

Neste sentido, para Dworkin o senso de qualquer juiz acerca da finalidade ou fungéo
do Direito, do qual dependera sua abordagem no que se refere a interpretacéo, dependera de
alguma concepg¢do da integridade e coeréncia do direito como instituicdo, sendo que esta
concepcao ird limitar a arbitrariedade do ajuste da decisdo com a esfera do que Dworkin
chama doutrinal (DWORKIN. 2001, p. 241). Eis aqui precisamente a importancia da tradicao
e do “filosofar a partir da historia” que buscamos destacar anteriormente.

Dessa maneira, o trabalho de Dworkin parece tentar demonstrar, se assim se pode
dizer, a impossibilidade da busca pela vontade do legislador. Ndo obstante, cremos que a
importancia maior de sua tese reside na aproximacao entre direito e literatura como forma de
viabilizar a construcdo de um saber juridico que leve em consideracdo distintos referenciais,
que ndo os da visdo tradicional da dogmatica dos cdodigos legais e a visdo “manualesca”, ou
seja, trata-se da postulacdo de um referencial tedrico direcionado para a construcdo de uma
reflexdo juridica sempre a partir de uma tradi¢do, como tanto buscamos enfatizar.

Assim temos que a proposta do jusfilésofo estadunidense emerge nos dias atuais como
uma alternativa também para o ensino de Filosofia do Direito, superando a compreensdo
anteriormente referida que separa a reflexdo de sua Historia. Ademais, a proposta igualmente

abre um caminho para a um contato mais intimo dos futuros juristas com o0s classicos
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referenciais da filosofia politica e juridica de hoje e sempre.

Por fim, mesmo a aproximacao dos léxicos direito e literatura parece poder contribuir
para o rompimento do distanciamento entre a Historia da Filosofia e a prépria Filosofia
(aprender filosofia ou aprender a filosofar), com implicacdes para a Filosofia do Direito e a
educacéo juridica, uma vez que na poética conclusdo de Lauro Frederico Barbosa da Silveira
(1999, p. 64), do mesmo modo como dizemos que um corpo estd em movimento e ndo que o
movimento estd num corpo, devemos dizer que estamos em pensamento € ndo que um

pensamento esta em nos.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Parece possivel considerar que, se pretendemos de fato desenvolver uma abordagem
realista do ensino de Filosofia em geral, e do ensino de Filosofia do Direito em particular,
devemos primeiro desfazer o equivocado paradigma do senso comum tedrico que defende a
separacao entre a Historia da Filosofia e o0 ato de filosofar em si.

A preocupacao primordial dos docentes ndo deve se resumir a/ou transmitir a Historia
da Filosofia, ou “ensinar a pensar”, mas sim e sobretudo como ensinar o aluno a pensar a
partir da Historia da Filosofia ou da Historia da Filosofia do Direito, relacionando ambas
com a experiéncia cotidiana de cada um. Do contrario, incidiremos recorrentemente no
diagnostico atual de Ghiraldelli Jr de que ha professores que sabem o contelido; outros que
além de saber o seu contetdo, o entendem perfeitamente dentro do contexto em que ele se fez
contetdo escolar; e, ainda, tem professor que ndo sabe nenhuma dessas coisas e, portanto,
para este, a eterna luta ¢ a de se tornar “critico”. (GHIRALDELLI, 2010b).

Somente apos o estabelecimento desta mudanca de referencial tedrico como base da
discussdo é que poderemos, enfim, buscar desenvolver uma efetiva atividade docente no
ensino de Filosofia e de Filosofia do Direito, a fim de que a discussdo ndo gire sempre em
torno do pressuposto de que o primeiro professor ndo pode vir a ser 0 segundo e gque, ndo
existindo o segundo, é necessario fabricar o terceiro.

Por fim, postulamos que merece especial consideracdo dos docentes de Filosofia
também o potencial viés libertario e emancipatério da literatura no que se refere a
reconstrucdo de nossa condicdo humana e, portanto, nos parece viavel e benéfica uma
aproximacdo entre o Direito e a Literatura no curso de suas respectivas atividades
pedagogicas, tudo como forma de colocar a reflex&o juridica em contato com sua tradicao e,

ai sim, possibilitar a verdadeira e efetivamente filos6fica “tarefa do pensamento”.
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ALGUNS CONFLITOS ENTRE A LIBERDADE DE EXPRESSAO E A
PRIVACIDADE NA INTERNET

Igor de Toledo Pennacchi Cardoso MACHADO'

RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo demonstrar alguns dos conflitos dos direitos a
liberdade de expressdo na internet na sua relacdo a privacidade na também na rede mundial.
Com a evolugéo da tecnologia a internet transformou-se no maior meio de comunicacao do
mundo, local no qual qualquer um possa através de posts, em blogs ou redes sociais,
expressar oque pensio sobre variados assuntos. E evidente que em algum ponto dessa livre
exposicdo de pensamentos a privacidade de algum individuo sera afetada, através de algum
comentério grosseiro ou a exposicdo ao ridiculo.

PALAVRAS-CHAVE: Liberdade de expressdo. Internet. Direitos da Personalidade Livre
manifestacdo de pensamento. Direito aPrivacidade. Vida Privada.

RESUMEN

Este estudio tuvo como objetivo demostrar algunos de los conflictos de los derechos a la
libertad de expresion en Internet en relacion a la privacidad también en la web en todo el
mundo. Con la evolucion de la tecnologia de Internet se ha convertido en los mayores medios
del mundo de la comunicacion, la ubicacién en la que cualquier persona puede a traves de
mensajes en blogs o redes sociales, expresar lo junta sobre varios temas. Esta claro que en
algin momento esto gratis pensamientos de la exposicion a algo de privacidad se veran
afectadas por cualquier comentario o exposicion gruesa al ridiculo. Este estudio tuvo como
objetivo demostrar algunos de los conflictos de los derechos a la libertad de expresion en
Internet en relacion a la privacidad también en la web en todo el mundo. Con la evolucion de
la tecnologia de Internet se ha convertido en los mayores medios del mundo de la
comunicacion, la ubicacion en la que cualquier persona puede a través de mensajes en blogs
o0 redes sociales, expresar lo junta sobre varios temas. Esta claro que en algin momento esto
gratis pensamientos de la exposicion a algo de privacidad se veran afectadas por cualquier
comentario o exposicion gruesa al ridiculo.

PALABRAS CLAVE: Libertad de expresion. Internet. Derechos de la personalidad libre
expresion del pensamiento. Derecho a la privacidad. Vida Privada.

INTRODUCAO

O artigo revela alguns aspectos importantes dos confrontos entre dois direitos
fundamentais: liberdade de expressdo e privacidade, tendo como objeto apenas esse
confronto na rede mundial de computadores, dentro do recorte que se escolheu nesta

abordagem académica. Para tanto, no primeiro capitulo utilizando o método histérico
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abordou-se a liberdade de expressédo ainda antes do constitucionalismo. Num primeiro
momento, demonstrou-se a preocupagdo dos gregos nas cidades-estado e controlar os
contetdos das manifestacGes. Ainda nessa fase inicial do trabalhou buscou-se um relato do
instituto escolhido da liberdade de expressdo para 0s romanos, com controle, censura e
punicdo. Foram usados ndo apenas neste capitulo, mas também nos demais os métodos
dedutivo e indutivo.

Ainda no primeiro capitulo € tratado sobre os aspectos constitucionais da liberdade de
expressao, desde o seu primeiro aparecimento na Declaracdo dos Direitos da Virginia, até a
nossa Constitui¢do vigente, além de demostra as diferencas entre liberdade de expressao e de
imprensa.

Em um ultimo momento, ainda no primeiro capitulo foi feita uma relacdo entra a
internet e a liberdade de expressdo, mostrando seus aspectos culturais que facilitaram para
que a internet tomasse conta dos meios de comunicagédo nos dias de hoje.

O segundo capitulo tem o objetivo de diferenciar o direito a vida privada e o direito a
intimidade, ambos ramos do direito a privacidade, e com isso acabar a falta de entendimento
do assunto.

Posteriormente, ainda no segundo capitulo, é demonstrado que nos dias atuais é
comum a violacao da privacidade devido a vulnerabilidade da internet, e a superexposi¢do da
vida de pessoas atraves de blogs e redes sociais, que sdo utilizados Unica e exclusivamente
para “fofocar” sobe a vida privada das outras pessoas, principalmente pessoas famosas

Por fim, no ultimo capitulo fala sobre a falta de legislacdo competente, para vetar
esses acontecimentos juridicos envolvendo direitos fundamentais. Buscou-se demonstrar
quais sdo os impedimentos juridicos assim a que mais pessoas tenham suas vidas afetadas por

conta da exposicdo de suas vidas vida para a sociedade.

LIBERDADE DE EXPRESSAO DOS ANTIGOS

Os primeiros relatos conhecidos revelam que ha muito tempo havia uma tenséo entre
as liberdades de comunicacdo e a vida das pessoas. Os gregos foram os primeiros a tratar
sobre liberdade de expressdo e seus limites, na época de Sdcrates, Platdo e outros filésofos
discutiram sobre o tema. No entanto, na “polis” ndo havia direitos, mas apenas tolerancia
sobre algumas tematicas que poderiam ser desenvolvidas, enquanto que para outros assuntos
havia todo o tipo de censura e controle das manifestagdes. Nesse periodo chamado de
Antiguidade, ndo havia ainda direitos e liberdades, que surgem apenas no século XVIII, com

o0 modelo constitucional liberal classico.
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Havia entre os gregos uma preocupagdo com a oposi¢do politica e as criticas, pois as
manifestacdes poderiam trazer problemas. Havia contribuigdes sociais, juridicas e filosoficas
nos escritos como as formas aristotélicas de governo, mas tudo sob um rigido controle.
Aristételes escreveu seus trabalhos sobre o governo ideal da cidade, mas havia diferentes
ensaios sobre sociologia, filosofia e politica de diversos pensadores. Os filésofos das “polis”
foram os inventores da ciéncia politica, a ciéncia do governo. Os seus melhores escritores e
filosofos, Hesiodo, Herddoto, Platdo e Aristoteles analisaram as instituicGes das cidades e
fizeram criticas, enquanto que Euripedes abordou um tipo de liberdade de expressao.

Na cidade de Atenas, durante o governo de Péricles (Século V, a.C), um filésofo
chamado Anaxagoras foi condenado por blasfemar contra os deuses e todos os seus livros
foram queimados em praca publicas. No entanto, sdo varios 0s registros de perseguicdes
devido a contetdos proibidos. Para total controle dos conteldos havia uma censura
estruturada, com participacdo das autoridades. Quanto os conteudos eram considerados
blasfémia aos deuses, por exemplo, os autores eram punidos até mesmo com a morte. As
pessoas que ousaram fazer criticas foram perseguidos, presos e sofreram castigos, alguns de
forma severa. A finalidade era coibir que as pessoas expressassem algumas opinides
contrarias, ou seja, discordassem dos detentores do poder. N&do eram permitidas opinifes que
implicassem em algum tipo de contrariedade aos principios sociais, politicos, religiosos e
morais, sobre os quais se assentava a vida da “polis”. A liberdade de critica era tolerada
algumas vezes, mas dentro de parametros pré-determinados dentro das discussdes feitas na
Agora durante a Eklesia.

A denominada democracia ateniense, que na verdade era uma aristocracia, mostrava-
se intolerante com a oposicao e por isso, montou uma censura institucional para controlar 0s
conteudos.

Em Roma, uma legislacdo importante chamada de “Lei das XI Tabuas trazia na
Tabua VII, “Dos delitos”, incluindo as injlrias, ou seja, crime contra os abusos da liberdade
de expressao.

Comega a se formar, paralelamente aos “ius civile” , um novo direito vindo das ideias
filosoficas do helenismo e emanado dos magistrados o quais procuram amenizar a rigidez
inflexivel do antigo sistema das legis actiones.

As manifestacdes romanas eram diferentes, com desenhos e frases em muros da
cidade, com criticas e até mesmo Xxingamentos, passando por enaltacdes aos feitos dos
gladiadores até propagandas de prostibulos e bares. Havia criticas ao comportamento sexual

de nobres.
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Para controlar essas praticas, a Lei das XIlI Tébuas interpretada pelos pretores
permitiu uma acdo de injuria diante de qualquer ofensa a honra, mas apenas nos casos claros
e evidentes.

Tibério (14-37 d. C), o principe liberal no comeco do seu reinado, foi o primeiro
homem de Estado a proclamar que, em um governo livre, a palavra, e também o pensamento,
devem ser livres. Essa liberdade do discurso ndo foi constante, pois, posteriormente, ele e
também Domiciano proibiram, sob penas severas, a publicacdo de qualquer noticia ou
comentério que pudesse ser interpretado como dissentimento, ou desaprovacao dos seus atos,
ou contivesse qualquer referéncia a acdo das suas hostes, ou ao procedimento dos seus
capitées.

Portanto, como fica claro, no periodo antigo houve sempre uma busca por controlar a
manifestacdo do pensamento, em especial a liberdade de expressdo entre gregos e romanos.
Mas, a busca por limites e controle ndo foi apenas no periodo que Norberto Bobbio chama de
“era dos deveres”, mas também ocorreu depois do século XVIII, dentro do

constitucionalismo.

A LIBERDADE DE EXPRESSAO NO CONSTITUCIONALISMO

O constitucionalismo nasceu nos Estados Unidos da América do Norte no seculo
XVIII, com a povoacdo desta area e a necessidade de ter uma carta de direitos que
organizasse esse “novo Estado”, foi criada a Carta do Bom Povo da Virginia chamada de
Declaracdo de Direitos de Virginia em 1776, a primeira constituicdo escrita do mundo, que
logo em sua 12 emenda previa o direito a liberdade de expresséo.

No entanto 1789 com a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo da Franca
houve formalizacdo dessa liberdade de pensamento que poderia ser manifestada, mais
especificamente em seu artigo 11, posteriormente esse assunto foi inserido na Declaracdo
Universal de Direitos Humanos (DUDH) de 1948, em seus artigos 18e 19, assim como o
Pacto de San Jose da Costa Rica, em seu artigo 13, I, tratado em que o Brasil assinou em
1969.

Na Constituicdo Federal de 1988, a liberdade de expressdo, ou a livre manifestacéo de
pensamento com também é conhecida, € um dos direitos fundamentais, uma clausula Pétrea,
isto €, um dispositivo constitucional imutavel, sendo assim ndo pode ser revogado, esta
previsto no artigo 5° 1V, IX e 220 §82° .

Desde a constitucionalizagdo da liberdade de expresséo, ela € dita como um sindnimo

de liberdade de informacgédo, (ou de imprensa como preferem alguns doutrinadores), no
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entanto, mesmo estando entre ligadas séo distintas, a liberdade de informagdo consiste no
direito de se informar e na liberdade de informar.

O direito de se expressar é um direito individual, porém nada impede que ele possa
ser exercido de forma coletiva, esse é o caso da pressdo popular, ou como conhecemos
popularmente, as manifestagdes de rua, como por exemplo, a “Diretas-ja” no periodo da
ditadura, o “cara-pintada” quando o entdo Presidente da Republica Fernando Collor de Mello
sofreu 0 impeachment e as manifestacdes que estdo ocorrendo nos dias de atuais que sdo as

mais variadas, entre as quais algumas contra a Presidente Dilma Roussef.

INTERNET E A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Existem no mundo duas espécies de meios de comunicacdo, 0s meios de comunicagdo
impressos € 0s “ndo impressos”. Os meios impressos de comunicagdo, como por exemplo,
jornais e revistas, ou seja, aqueles privados que estariam livres de qualquer forma de censura
prévia e/ou qualquer tipo de controle governamental, isto é, qualquer pessoa que fazer um
jornal ou uma revista, sem forma alguma de regulamentacao ou autorizacdo estatal, a ndo ser
uma autorizagdo, que € necessaria para fazer qualquer negocio funcionar.

Os meios ndo impressos de comunicacdo, como por exemplo, televisdo e radio,
seriam o oposto do anterior, muitos mais rigorosas para serem formadas, isso porque esses
meios sdo transmitidos através de espectros eletromagnéticos, o que ndo vem ao caso.

Mas e a internet em qual das duas espécies ela se encaixaria? Essa pergunta foi
respondida pelos Estados Unidos da América, que ao fazerem o Telecommunication Act, em
oito de fevereiro de mil novecentos e noventa e seis, que em seu titulo V, regulou o
Communication Decency Act (CDA), que dizia que deveria haver um controle governamental
na internet, e isso a qualifica como meio ndo impresso de comunicacdo. No entanto, 0 CDA
foi considerado inconstitucional, pois via de encontro a 1* Emenda, ja mencionada
anteriormente, e assim ndo seria legitima a censura da internet, sendo este 0 maior e mais
acessivel meio de comunicacdo do mundo, teoria que foi aceita pelo Brasil.

Com a globalizacdo do mundo, o acesso a tecnologia foi extremamente facilitado,
qualquer um pode ou tem um celular, computador ou tablet que tem capacidade de se
conectar, segundo pesquisas feitas pela ITU (Unido Internacional de Comunicacgdes, em sigla
em inglés) hoje cerca de 40% da populacdo mundial, isto é, mais de 3 bilhdes de pessoas tem
acesso a internet, a facilitacdo do acesso e a velocidade em que as informagdes viajam fez
deste o mais utilizado meio de comunicagdo do mundo.

Sendo este, a internet, um local praticamente publico, a livre exposi¢cdo do
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pensamento é quase que inevitavel, a utilizacdo de blogs, diérios virtuais que sdo atualizados
diariamente por seus donos,e deredes sociais, como o facebook, s6 vem aumentando. Esses
dois dispositivos anteriormente exemplificados sé&o as maiores for meios de liberdade de
expressdo que temos hoje no &mbito digital.

Os blogs em seus diversos tipos, esportivo, informativo e tantos outros, foram
desenvolvidos para que seus criadores possam falar tudo aquilo que lhes vem na cabeca,
assim como nas redes sociais que as pessoas podem postar em suas paginas aquilo que mais
Ilhes agrada, porém esses posts podem ser ofensivos para algumas pessoas e acabam
invadindo a privacidade de outras pessoas.

DIREITO A PRIVACIDADE

A constituicdo Federal de 1988 foi a primeira do pais que tratou de proteger a
privacidade, em seu artigo 5°, X, que diz que sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, neste topico falaremos da vida privada em si. Todos sdo
direitos da personalidade, que também séo encontrados no Cédigo Civil, mas opcéo é apenas
por um desses direitos escolhidos dentro do recorte desejado.

Para o melhor entendimento desta questdo, imaginemos que nossa vida seja dividida
em trés circulos, a vida social € um circulo maior e mais abrangente, dentro do circulo da
vida social existe um circulo menor, que seria a vida privada, que consiste em
relacionamentos sociais que o individuo mantem separados da vida social, como a vida
familiar, segredos de trabalho e a vida amorosa.

No entanto, existe dentro do circulo da vida privada, uma subdivisdo, isto é, outro
circo menor e mais invulneravel, o qual é chamado de intimidade. Ndo se pode confundir
privacidade com intimidade.

A vida privada seria como ja foi dito anteriormente, um viver entre familia, amigos,
trabalho e relacGes amorosas, mas com certa reserva, a intimidade, seria uma relacdo mais
reservada ainda, uma divisdo entre o “eu” e os “outros”, o direito de estar so.

O autor italiano Giuseppe Corasaniti afirma que decorrente dos direitos da
personalidade surge outros direitos, como os direitos de resposta e réplicas que procuram ser
essencialmente vinculado a identidade pessoal dentro da vida privada. O autor reconhece que
h& também um tipo de direito geral da personalidade, que se exprime na reivindicacdo de
aparecer aos outros concidaddos numa dimensdo que seja compativel com as exigéncias da
dimensdo de desenvolvimento social do individuo e que, portanto, assegure a representagdo

fiel, correta e completa da sua imagem social.
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O direito a privacidade na rede mundial em confluéncia com os direitos de
informacdo e de comunicagdo tem um potencial significativo para a democracia. Por isso,
deve ter prevaléncia em nivel constitucional e internacional, pois as pessoas precisam ter 0s
direitos da vida privada assegurados. Os dois direitos, incluindo a vida privada por for¢a do
dispositivo da Lei Maior tem ainda aplicabilidade direta e horizontal. As formas de
manifestacdo da expressdo podem ser as mais variadas e de diferentes, mas tem de ser
conjugada com outros direitos fundamentais e nomeadamente respeitar os direitos da
personalidade.

Apesar das redes sociais permitirem que as préprias pessoas exponham diversos
contetdos ligados a vida privada das pessoas, entende-se que ainda assim esse internauta que
participa das redes sociais pode escolher os momentos, fotografias e opinibes que quer
compartilhar e também quais as pessoas que poderdo ter acesso a essas informagdes, muitas
ligadas a sua vida.

Contudo, parte desse vida privada pode ser alcancada por outras pessoas por mais

diferentes expedientes ou mesmo ocorrerem ataques, ja que a rede mundial permite isso.

AS VIOLACOES DA VIDA PRIVADA NA INTERNET

A Internet € um meio de comunicacdo de massa mais utilizado no mundo, com
caracteristicas e problematicas préprias, como a possibilidade de ataques dos mais diversos a
vida privada das pessoas. Isso devido as inumeras possibilidades que existe na plataforma
mundial de computadores.

A rede se presta a outras fung¢bes, como venda de produtos, telefonia e transmissao de
dados pessoais, entre outros. Por isso, ha outras definicGes devido a abrangéncia da
comunicacdo feita e da pluralidade de instrumentos. Tecnicamente, trata-se de uma rede
mundial que liga um elevado nimero de computadores no mundo todo, mas disponibilizada
um campo de circulacdo de informacdes nunca antes conhecido, com diferentes fins.

Horacio Fernandez Delpech divide os participantes em quatro grupos, utilizando o
modelo norte-americano: a) usudarios individuais; b) provedores de conteudo; c) provedores
de servico e d) provedores de rede.

Para apreciacdo do controle sobre a Internet, a principal questdo de ordem juridica foi

abordada por Henrique Gandelman:

“a questdo basica é definir se a Internet € um meio de comunicagdo
impresso, como, por exemplo, o0s jornais, revistas ou livros — e, assim sendo,
estaria livre de qualquer censura prévia e de qualquer controle
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governamental; ou se a Internet € um veiculo de broadcasting, como a TV,
por exemplo, e, nesse caso, sujeita ao controle governamental e a critérios
de auto-regulamentagdo”.

No Brasil, a internet deve ser vista como uma plataforma, que democratizou a
informacdo, mas permite abusos, pois como dizia anteriormente Vital Moreira, liberdade de
imprensa ¢ “cada vez mais um poder de poucos”.

Hoje em dia, os meios de comunicacdo de massa ja ndo sdo expressdo da liberdade e
autonomia individual dos cidad&os, antes revelam os interesses comerciais ou de grupos de
interesse. No entanto, a rede permitiu que cada pessoa elabore os seus conteldos
informativos. Houve uma democratizacdo da possibilidade das pessoas expressarem suas
opinides sobre diferentes contetdos.

O fato de a internet ser facilmente acessada faz com que ela fique vulneravel a
qualquer tipo de violacdo, ainda mais com a falta de lei que protejam este direito
fundamental. O que ocorre é que com a plataforma mundial, todas as pessoas podem produzir
todo o tipo de contetdos e publicar toda sorte de contetdos.

Na rede mundial, existe a interatividade com os leitores, ouvintes e telespectadores
que proporcionam as pessoas uma participacdo mais ativa no processo de comunicacdo. A
rede permite aos usuarios, por exemplo, participar ativamente de um programa de debates,
fazendo perguntas ou observacdes por e-mail ou por outros instrumentos, como o twitter ou
redes sociais.

Mas, hd ainda a chamada “convergéncia de midias”, que permite a utilizacdo de
espacos diferenciados para colocar contetidos. E possivel, por exemplo, ter acesso a Internet
pelo aparelho de televisor. O equipamento pelo qual o espectador se conecta a web ja
acoplado aos aparelhos de televisdo, o que deve esta no mercado desde 2011. Portanto, ha
grupos de multimidia integrada que incluem emissoras de radio, televiséo e Internet.

Ha ainda, como possibilidade e estratégia, dos mesmos conteldos aparecerem num
blog, na rede facebook ou no twitter.

Todas as mensagens ou contetdos postados tém como base os direitos de informacéo
e da liberdade de expressdo, bem como o direito de comunicacdo, todos previstos na
Constituicdo, mas respeitando os direitos da personalidade. Porém, a Internet proporciona
uma ampliacdo na postagem de contetdos. Inicialmente, porque antes havia limitagdo de
espaco, o que ndo corre na Internet. Nao ha limites fisicos de armazenamento.

O segundo ponto é no tocante a possibilidade ilimitada de contetdos diferentes

oriundos dos mais diferentes lugares e procedéncias.
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E necessario definir as informacBes ou mensagens na Internet, a partir da palavra
“informacao”, pois existem diferentes contetidos ligados a liberdade de expressao.

No entanto, existem alguns dispositivos da lei que regularizam a vida privada como é
0 caso do artigo 21 do Cdédigo Civil brasileiro tem a funcdo de assegurar este direito.

O Marco Civil da Internet é outra legislacdo que teve como objetivo buscar regular as
relagbes entre os dois direitos fundamentais no campo da rede mundial. No entanto,
praticamente, isso se torna invidvel, pois os provedores mundiais ficam fora do territério
brasileiro, o que dificulta as apuracdes dos autores de irregularidades.

A wvulnerabilidade de dados da vida privada na internet € imensuravel, o principal
mecanismo como ja foi dito anteriormente, que sdo utilizados a exposicdo da vida privada
das pessoas sdo os blogs e as redes sociais, principalmente de pessoas famosas, 0s famosos
blogs de fofoca, que tem como Unico objetivo mostrar a vida privada dos famosos para seus
leitores.

No entanto, as pessoas comuns também sdo alcancadas pela falta de protecéo, alguns
até por se descuidarem e publicar dados da sua vida nas redes sociais. Outros mesmo sem
paginas nas redes sociais também podem ser atacados por noticias falsas e muitas vezes
criminosas.

Essa exagerada exposicdo da vida privada das pessoas, muitas vezes acaba
influenciando na vida social destas, sendo algumas delas até descriminadas ou ate sendo alvo
de “bullying” perante a sociedade .

Um dos casos mais conhecidos, na atualidade, sobre o presente assunto € o caso da
atriz Carolina Dieckmann que teve sua privacidade violada com a exposicéo de fotos intimas
na internet, no entanto a atriz conseguiu retirar suas fotos da rede através de um processo
judicial.

O caso acima relatado € muito comum nos dias de hoje, a viola¢ao da privacidade das
pessoas através de fotos, comentarios, entre outros, ja ndo surpreende mais a pessoas como

antigamente.

CONCLUSOES

Com o advento da Internet, a transmissdo da informacdo e da comunicacdo abre
espaco para democratizacdo de todas as manifestacGes, mas também abre-se campo para a
possibilidade de multiplicacdo de abusos, como crimes cibernéticos. Possibilita a rede
mundial violac¢Ges aos direitos da personalidade, como intimidade e vida privada.

A liberdade e expressdo € um dispositivo que garante a livre manifestacdo do
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pensamento, mas respeitando os limites previstos na Lei Maior. O problema é que com a
democratizacdo da liberdade de expressdo, muitas vezes os contetdos podem violar direitos
de pessoas e até atingir a vida privada. A liberacdo total do campo das ideias permite abusos
e a liberdade de expressdo por meio da internet pode ser prejudicial.

Os artistas e pessoas publicas, entre outros, sdo alvos, mas o principal problema surge
quando as violagdes ocorreram contra as pessoas comuns, vitimas de acusacdes falsas e
historias inveridicas.

A rede teleméatica amplia de maneira virtual a possibilidade de toda a sorte de
opinides, mas também de abusos que violam os direitos da personalidade. E de se notar a
importancia que adquiriu para a liberdade de expressdo do pensamento, critica ou propostas
através de um veiculo que ndo tem censura nas democracias.

Estudos comprovam que ha abusos da liberdade de expressao, em especial por parte
de jovens que lancam suas ideias, mas muitas vezes publicam criticas ofensivas e outras
vezes revelam informacdes inveridicas e prejudiciais. A rede mundial da internet da a pessoa
a falsa impressdo de que a pessoa esta segura, que ndo sera encontrada. Sendo assim sem
medir suas palavras, alguns postam o que bem entendem, com o pretexto, de que a pagina é
minha e eu posto oque eu quiser. No entanto, esses posts ofensivos, falsos ou que violam a
vida privada das pessoas podem gerar responsabilidade civil e penal. Mas, antes disso, as
publicacbes podem acabar com a vida social de alguém, pelo simples fato de sua vida privada
ndo se encaixar no parametro estabelecido pela sociedade.

Ha uma correlacdo entre a liberdade de expressdo e a privacidade, uma relacdo de
direito/dever, isto &, pessoas tém o direito de manifestar livremente seus pensamentos, porém
elas também tém o dever de ndo violar a privacidade de outros. Os limites estdo na
Constituicdo e o Judiciario tem sido palco de muitas acGes, que apenas comprovam 0s abusos
perpetrados.

A liberdade de expressdao na rede deve ser encarada com um novo desafio no ambito
da sua protecdo juridica, que resulta das limitacdes intrinsecas e extrinsecas, com as tuteladas
pela vida privada das pessoas. O controle do exercicio na rede esbarra nas dificuldades
elencadas de hospedagem em paises diferentes daqueles nos quais ocorrem violacdes.
Acentuamos repetidamente que os limites nacionais e internacionais explicitos, com uma lista
de direitos fundamentais deveriam ganhar um tratado internacional sobre o tema.

No entanto, had limites extrinsecos para o exercicio da liberdade de expressdo pela
confrontagdo com outros direitos igualmente tutelados.

Os contetdos na internet sdo os mais variados com filmes, fotografias, textos,
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desenhos, mapas, noticias e criticas, além de prestacdo de servi¢co. Ha blogs especificos que
sdo feitos por professores, cientistas e pesquisadores, além de minorias religiosas e grupos
dos mais variados. Mas, existem aqueles que os autores se escondem, ou seja, preferem o
anonimato, as vezes com motivos justificados.

A falta de uma legislacdo em nivel mundial, um tratado internacional € o principal
problema. Para com esses atos abusivos feitos na rede, ainda falta uma resposta rapida do
Judiciario, embora j& haja condenagdes. A falta de punicdo é um dos principais motivos de a
invasdo da vida privada das pessoas seja tdo comum nos dias atuais.

Portanto seria necessario o enrijecimento da legislacdo brasileira e também de um
tratado internacional sobre o funcionamento da rede, para que a vida privada, tanto de

famosos quanto de ndo famosos, ndo continuem sendo expostas a todos na internet.
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A LEGITIMIDADE DA MITIGACAO DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE PERANTE A LIBERDADE DE EXPRESSAO NO
CASO DE PESSOAS CELEBRES

Bruna Migliaccio SETTI®

Gabrielle dos Santos ROSA®

RESUMO

A pesquisa tem como objetivo a andlise dos direitos da personalidade — o0s quais se
caracterizam pela similaridade com os direitos fundamentais, pois tutelam a dignidade
humana - frente a liberdade de expressdo. Sabe-se que, muitas vezes, ha confrontos destes
direitos, no tocante as pessoas publicas e ndo publicas. O foco da presente investigacdo
consiste em pessoas que detém notoriedade, com o sensacionalismo midiatico, e sdo expostas
regularmente de maneira desrespeitavel. Como se sabe, os direitos da personalidade séo
indisponiveis, imprescritiveis, inapropriaveis e erga omnes (todos tém que respeitar), porém,
0 que pode acontecer muitas vezes € uma mitigacdo de tais, mas ndo a sua anulabilidade.
Com a Constituicdo de 1988, os direitos da personalidade foram protegidos com
embasamento na dignidade humana, e o rol de direitos fundamentais se ampliou, de modo a
se assegurar o direito material e ndo mais s0 o0 substancial. Inseridos nos direitos de
personalidade, se encontram o direito a imagem, privacidade, intimidade e honra, e com
relacdo a pessoas notdrias esses sdo violados com maior frequéncia. Muitos desses direitos
sdo apropriados nos meios de comunicagédo e expostos de maneira que o nucleo essencial de
protecdo seja atingido. A liberdade de expressao e o direito a informacédo se confrontam
muitas vezes com aqueles, pois, face a globalizacéo, a facilidade ao acesso de informacoes e
imagens é expandida. Contudo, ambos direitos sdo resguardados pelo nosso ordenamento, e
um nao pode ser excluido em face do outro.

PALAVRAS-CHAVE:Direitos da personalidade — Liberdade de expressdo — Pessoas
notorias

ABSTRACT

The research has as its purpose the analysis of personal rights - which are characterized by
the similarity with fundamental rights, inasmuch as it protects the human dignity - against the
freedom of speech. It is known that, many times, there are clashes of those rights about
public and non-public people. The principal focus of this research is about notoriety people,
which are exposed by the media sensationalism, in a regularly disrespectful way. As it is
known, personality rights are unavailable, imprescriptible, inappropriable and erga omnes
(everyone needs to respect), and what can often happen is their mitigation, not their
annulment. From the 1988 Constitution, the personality rights had become protected with
basement in human dignity and the fundamental rights list were expanded, so as to ensure the
material right and not only the substantial. The rights of image, privacy, intimacy and honor
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are inserted into the personality rights, and they are more often violated when are relative to
notorious people. Many of these rights are appropriate in the media and exposed by a way
that the essential core protection is violated. Freedom of speech and the information right are
often confronted with those, inasmuch as the globalization permits the easy access to
information and images. However, both rights are safeguarded by our system, and they
cannot be excluded by each other.

KEY-WORDS: Personal rights - Freedom of speech — Notorious people

INTRODUCAO

O tema foi escolhido tendo em vista que, devido ao advento da tecnologia e aumento
desta no mercado, tornou-se ainda mais constante a violacdo da esfera de direitos
fundamentais a qualquer pessoa, inclusive das que detém notoriedade. Acompanha-se tudo
em tempo real, e todos estdo expostos por diversas vezes a captacdes e publica¢bes indevidas.
A midia, ao exercer seu direito a informacéo, divulga assuntos que, em alguns casos, passam
dos limites ideais e geram danos e ofensas. Porém, para resguardar os direitos da
personalidade e liberdade de informacéo, ha de se delimitar o nucleo essencial de cada um, de
modo que, os conflitos que surgem desta oposi¢cdo possam ter um norte interpretativo de
maneira a minimizar a inseguranca juridica tipicamente gerada pela oposicdo de garantias
constitucionais.

Visa-se apresentar uma andlise dos direitos da personalidade humana frente a
liberdade de expressdo, direito também tutelado constitucionalmente. Classifica-se e
conceitua-se o direito da personalidade com foco nos direitos das pessoas que detém
notoriedade publica, e a violagcdo destes com base no nosso ordenamento.

Nesse contexto, o presente trabalho permite uma breve andlise a respeito destes
direitos, assim como suas possiveis colisdes de carater opostos, de maneira a ressltar que
cada caso devera ser abordado em concreto em funcdo de suas particularidades com a
submissdo destas a um processo de ponderacao pelo qual, seja possivel chegar a uma solucéo
apropriada.

A partir de uma analise doutrinaria e jurisprudencial, objetiva-se ressaltar que os
direitos fundamentais tém de ser garantidos, mesmo que em sua esséncia minima, quando
conflitado por outro direito de igual envergadura. Quando do eventual conflito entre
liberdade de expressdo e informacdo contra direitos da personalidade, deve-se respeitar 0s
limites basicos de cada um, de forma a ressaltar que vivemos em um pais democratico, onde
ndo h& censura e ha livre manifestacdo de pensamento.

Ocorre que, porém, no caso de pessoas notorias, suas funcBes ou caracteristicas
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pessoais acabam detendo publicidade e curiosidade da popula¢do, como esportistas, politicos,
artistas, sejam atuantes regionalmente, nacional ou internacionalmente. Aqueles possuem 0s
mesmos direitos de personalidade do que as pessoas ndo publicas, como seus direitos a
privacidade, intimidade, honra e imagens, 0s quais sdo constantemente violados frente a
liberdade de expressdo, em virtude da fama e exposi¢do, de maneira que o nucleo essencial
protegido acaba por ser atingido.

O pluralismo e a complexidade da sociedade moderna levam ao resguardo da
Constituicdo valores e interesses variados, que eventualmente entram em choque. No
confronto entre os direitos fundamentais e os direitos da personalidade, ndo se observa
qualquer hierarquia, por serem de igual indole, sem qualquer limitacdo, respeitando o
principio da unidade da Constituicdo. Todavia, podera ocorrer conflito entre estes direitos,
qguando ndo respeitados em sua integridade, podendo, no caso da violacdo dos direitos
personalissimos, gerarem medidas corretivas, vindas da propria Constituicdo, além das
esferas penal, civil e administrativa.

Correspondente a um valor fundamental do ser humano, os direitos personalissimos,
tutelados e sancionados pela Carta Magna, explanam a protecdo de valores essenciais da
pessoa, no seu aspecto fisico, moral e intelectual. Dentro dos direitos da personalidade, frutos
de um processo historico e cultural, é que se tera a honra, imagem, e privacidade; em

contrapartida, a liberdade de expresséo.

DIREITOS DA PERSONALIDADE E SUAS CARACTERISTICAS

Na Constituicdo Federal, artigo 5° inciso X, tem-se que: “Sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas”, além de declarar que as mesmas
sdo consideradas distintas separando-as, assegura o “direito a indenizagdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagao”.

Portanto, sdo direitos tutelados de forma expressa visando proteger as pessoas de
atentados particulares. Na mesma vertente, temos a protecdo a liberdade de expressdo
também no artigo 5°, porém no inciso IX, no qual: “é¢ livre a expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou licenca”.

Em razdo dos direitos serem personalissimos, eles sdo inalienaveis, ou seja, nao
podem ser adquiridos, ndo sendo possivel a disponibilidade inteiramente deles, ja que esse
ato ndo tem eficacia juridica. Além disso, sdo qualidades adquiridas com o nascimento e

com excegdo do direito de imagem e a honra, 0s outros desaparecem com a morte em sua

122



totalidade, pois os herdeiros ndo tém o poder de pleitear em memoria do falecido.

H& muita divergéncia com relacdo as classificacdes dos direitos da personalidade e
extensdo desses direitos ja que alguns consideram uma maior quantidade, e outros restringem
0 seu conteudo. Sao dados enfoques por varios angulos e por ser um assunto dinamico e
evolui constantemente pela sua similaridade a modernidade, existem diversas
fundamentac6es e justificacdes, majoritarias ou ndo.

O foco serd definido naqueles direitos que formam a base dos direitos da
personalidade, quais sejam, o da privacidade, intimidade, honra e imagem. S&o a eles que a
Constituicdo Federal faz mencdo em seu artigo 5°, inciso X, de maneira a protegé-los. A
honra € direito inato e universal do homem, o qual visa proteger sua consciéncia e sentimento
de dignidade. A imagem significa a exteriorizacdo da pessoa e tudo que a difere da sociedade.
Privacidade e explanada como o contetdo da vida pessoal que merece discrigdo. Ja o direito a
intimidade é aquele que preserva o conhecimento alheio, pelo qual se reserva prépria
vivéncia. (2008, p.13)

Para Adriano de Cupis (2008, p.42), os direitos da personalidade se enquadram em
direito a vida, a integridade fisica, as partes separadas do corpo, a liberdade, honra, respeito,
cadaver, a identidade pessoal, ao titulo, ao sinal figurativo e o direito moral do autor.

Orlando Gomes (2010, s.p) divide esses direitos em duas categorias: a) da integridade
fisica, onde se compacta o direito a vida, ao proprio corpo, ao cadaver; b) da integridade
moral, o qual contempla o direito a honra, liberdade, imagem, segredo, ao nome e o direito
moral do autor.

Para Antonio Chaves (1972, s.p) sdo subdivididos em: a) direitos da pessoa natural, 0s
quais integram o direito a vida, integridade fisica, liberdade, direito de acdo, e partes ao
proprio corpo; b) direito da personalidade, quais sejam, a honra, nome, propria imagem,
liberdade de manifestacdo de pensamento, liberdade de consciéncia, de religido, intimidade,
segredo e direito moral do autor.

Embora alguns doutrinadores tratem direitos da personalidade como absolutos e
ilimitados, direito algum detém essas caracteristicas.

A privacidade do individuo, por exemplo, que faz parte desses direitos, contém
limitacGes impostas tanto pela ordem publica, tanto por outros bens, onde se encontra
situagdes as quais, mesmo sem o consentimento do titular do direito, haverd uma permisséo a
restringi-lo.

Dentre suas caracteristicas, os direitos da personalidade sdo a priori também

indisponiveis, contudo, excepcionalmente no que tange a direitos pontuais, ha possibilidade
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de disposi¢do, o que a doutrina refere como indisponibilidade relativa. Exemplo é o direito a
imagem, pois a partir de um contrato, existe a possibilidade do titular em lucrar com a
mesma. Esses direitos, de modo geral sdo também imprescritiveis, ou seja, ndo se perdem
com 0 uso, e oponiveis erga omnes, portanto todos tém que respeita-los. O que ocorre,
porém, sdo casos em que sdo mitigados em prol de outro direito de igual hierarquia, de
maneira a ndo ser anulados, mas sim minorados.

E importante ressaltar que a dignidade da pessoa humana esta em primeiro plano e
os direitos a privacidade, intimidade, imagem, honra de toda e qualquer pessoa devem ser
garantidos. Pessoas que detém publicidade tém os mesmos direitos das outras pessoas, mas
de forma limitada pelas suas condi¢fes de serem mais expostas, porém isso nao quer dizer
que o minimo a eles ndo sejam assegurados. Esses direitos sdo disponiveis até certo ponto, e
ndo ha como se dispor totalmente deles ja que os direitos da personalidade sdo direitos
fundamentais, protegidos por clausulas pétreas, ndo podendo ser abolidos do nosso
ordenamento de forma alguma, sendo individuos publicos ou ndo.

A interferéncia nos direitos da personalidade na esfera de pessoas comuns sO pode ser
admitida com um interesse legitimo da sociedade, se for por uma causa nobre relativa a
funcéo, e por carater de informacéo, cultura entre outros casos especificos. No entanto, no
caso de pessoas que detém notoriedade, a mitigacdo é mais ampla, mesmo levando em conta
a necessidade preservar um nucleo do direto destes individuos, para estes, a protecdo a
personalidade é reduzida perante o interesse geral da sociedade.

O pensamento cientifico tenta acompanhar as mudangas tecnolégicas e avancos, e
tracar uma base na doutrina sobre os seus pontos fundamentais. Muitos autores nao intitulam
direitos da personalidade, mas sim “direitos essenciais a pessoa”, “direitos fundamentais a
pessoa”, “direitos a personalidade”. Para Carlos Alberto Bittar (2015, p.32) e a doutrina
majoritdria como Adriano de Cupis, Antonio Chaves, ¢ preferivel o termo “direitos da
personalidade” pautando-se pelo angulo do direito civil de modo geral.

Os direitos fundamentais e os direitos da personalidade apresentam conteudo similar,
que vem para afirmar e tutelar a dignidade da pessoa humana. Os fundamentais,
primeiramente, sdo reconhecidos como aqueles direitos que protegem o individuo contra a
acdo do Estado, no que diz respeitos as liberdades publicas; ja os direitos da personalidade,
por sua vez, tutelam o individuo frente a outro particular, no ambito das relac6es privadas. Na
perspectiva do Direito Constitucional, estes, a partir do momento que véo se regulamentando
no ordenamento positivo, sdo chamados de direitos fundamentais, porém ha débices quanto a

isto, pois, conforme isso acontece, ocorre também a colisdo de direitos, e é necessaria a
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interpretacédo destes para a solugcdo dos casos.

Quanto aos direitos humanos que estdo acima do direito positivo, estes sdo inerentes a
natureza humana e encontra-se em patamar superior, estando acima do proprio estado, pois
encontra raiz no direito natural. Contudo, vivemos em uma época de alargamento dos
direitos, assim, os direitos humanos em determinados momentos sdo positivados de maneira a
inclui-se no plano dos direitos fundamentais, retirados do direito natural, de forma a positivar
os resultando a evolucdo da sociedade nos tempos atuais.

Essa expansédo colabora também para relativizar essa questao de classificacdo, o que é
muito divergente no ordenamento, pois autores entendem diferentes conceitos, e como nédo
existe um rol imutavel, especificar esses direitos ndo sdo suficientes, pois estabelecer
liberdades negativas e positivas do momento ndo significa que se estabelecera assim por
periodo ilimitado. Essa matéria € uma questéo interna de cada pais, devendo ser positivada de
acordo com as normas que identificardo os direitos que devam ser reconhecidos.

Os principios de modo geral, e principalmente a dignidade da pessoa humana, pautada
nas transformacdes que o Novo Codigo Civil trouxe, colabora para ndo haver divisdes e
interpretacdo do direito e de termos como um sistema de forcas, embora didaticamente seja
muito Gtil, pois existem limites e restricdes. Em uma visdo mais moderna, esses principios
atravessam o ordenamento ndo importando a ordem privada ou publica, mas sim o direito,
pois 0 que nos interessa € a plena realizacdo deste em suas diversas manifestagdes. Assim, a
unificacdo toma lugar e surge-se a idéia da “Constitucionaliza¢do do Direito Civil”.

A eficacia dos direitos fundamentais torna o direito fundamental possivel de recair
sobre relacdes privadas. Da mesma forma, os interesses privados cada vez mais séo recaidos
por necessidades publicas, e mais frequentemente sdo influenciados com clausulas abertas
como a dignidade da pessoa humana, se contrapondo nos temas mais tradicionais.

Como nenhum direito sobressai ao outro, pois 0s niveis hierarquicos sao iguais, no
caso concreto cada situacdo deve ser balanceada para a solucdo melhor possivel. No que
tange a divulgacdo de imagens e informacdes de pessoas publicas, presume-se tacitamente
que eles saibam dessa caracteristica devido a sua publicidade, por exemplo, quando,
determinada pessoa publica é divulgada amplamente em jornais, revistas sem mesmo a sua
autorizacdo, como aquele artista que apresentou uma peca, um esportista que participou da
luta. O dano real continua sendo tutelado e os direitos minimos assegurados, ja que qualquer
lesdo pode ser protegida e sancionada. Afinal, como preceitua Szaniawski (2005, p.292):
“Nao existe a principio conflito algum entre prote¢do de vida privada e liberdade de

manifestacdo de pensamento, o problema esta em se buscar limitagdo de ambos os direitos.”
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DIREITOS DA PERSONALIDADE DE PESSOAS PUBLICAS E NOTORIAS E SEUS
LIMITES

Pessoa publica é definida pelo autor Alcides Leopoldo e Silva Junior como:

“Aquela que se dedica a vida publica ou que a ela esta ligada, ou exerce
cargos politicos, ou cuja atuacdo dependa do sufragio popular ou do
reconhecimento das pessoas ou a elas é voltado, ainda que para
entretenimento ou lazer, mesmo que sem objetivo de lucro ou com carater
eminentemente social, como sdo, por exemplo, os politicos, artistas,modelos
e outras pessoas notorias. (p.89, 2002)

O que faz a pessoa ser considerada publica é sua exposicao perante a midia e pessoas
e ser reconhecida por grande parte de pessoas. E importante ressaltar que se faz isso
voluntariamente. Se for exposta de forma que ndo concorde, ndo pode ser considerada uma
pessoa publica, é preciso que ela tenha consciéncia disso. Pode-se usar como exemplos:
politicos, jogadores, modelos, entre outros. Aqui, 0 termo pessoa publica, célebre, notdria,
serdo utilizados como sinénimos.

Desse modo, algumas pessoas, em razdo da posicdo em que estdo, ou por suas
caracteristicas pessoais, acabam despertando curiosidade da populagéo (esportistas, politicos,
artistas), de modo nacional ou internacional.

Para essas pessoas, as quais se tornam dotadas de notoriedade, 0os mesmos direitos que
se aplicam aos outros, como a privacidade, intimidade, honra, e imagem, possuem sua
aplicacdo abrandada, em especial quando negociam esses seus direitos com fins lucrativos.
Por 6bvio, sdo mais suscetiveis as violagfes, mas isso ndo significa que as pessoas que sao
notdrias ndo precisam de protecao.

Segundo Szaniawski:

A personalidade se resume no conjunto de caracteres do proprio individuo;
Consiste na parte intrinseca da pessoa humana. Trata-se de um bem, no
sentido juridico,sendo o primeiro bem pertencente a pessoa,sua primeira
utilidade. Através da personalidade, a pessoa podera adquirir e defender os
demais bens” (1993,p.35).

A pessoa privada, ao contrario da publica, ndo detém de fama ou notoriedade. Com
relagdo as primeiras, a protecdo ao direito de personalidade podera ser mitigado em casos que
se justifiguem um interesse legitimo, sendo esses casos excec¢do, como, por exemplo, um

empresario usar do dinheiro que possui para subornar empresas governamentais, porém se
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ndo houver algo relacionado ao infimo interesse coletivo em prol do individual ndo ha motivo
para especulacdo. Aqui o interesse publico, € acima do interesse privado.

Quanto as pessoas publicas, estas, em geral, deliberadamente dispuseram em parte de
seu direito, com o qual inclusive aferem renda na maioria das vezes, e por isso, se a
exposicdo da imagem destas ndo gerar dano comprovado, ndo ha de se falar em dano moral,
sendo, portanto, uma clara excepcionalidade a norma constitucional que desvincula a
comprovagédo em caso de violagcdo desses direitos.

Para a pessoa publica, ndo ha como se falar em dano presumido, pois a exposicdo de
sua imagem gera-lhe ganhos, seja através de pecunia ou fama, e 0 mero aborrecimento ndo se
encaixa neste tipo de tutela, cabendo ao judiciario arbitrar dentro do caso concreto se a
situacdo fatica realmente lesionou o direito ou foi um simples desconforto corriqueiro ou
mero aborrecimento.

Nesse sentido, o judiciario se manifesta como no caso da tentativa de proibi¢do das
biografias ndo autorizadas ou de alguns tipos de publicacGes. As biografias em questédo
podem conter aspectos historicos e culturais, porém, pela auséncia do consentimento de
herdeiros ou do proprio biografado, abrem margem para debate.

Sobre o0 assunto, no dia 10 de junho de 2015, o Supremo Tribunal Federal decidiu por
maioria, que a autorizacdo prévia para esse tipo de publicacdo ndo seria mais necesséria,
sendo elas publicadas em livros, filmes, novelas, etc. O consentimento, desse modo, ndo é
mais valido; nem da pessoa retratada, nem de seus familiares. Neste ponto prevaleceu a
liberdade de expressdo e a mitigacdo dos direitos da personalidade, ja que por motivos
culturais e historicos, muitas vezes uma pessoa é retratada e sua historia deixava de ser
divulgada.

Com uma protecdo minima abordada ao nucleo essencial desses direitos, a audiéncia
publica ainda deixou claro que fatos ndo verdadeiros, ofensas reais a imagem, podem sim
levar a reparacdo e indenizacdo, assim quando pleiteadas pelo Judiciario, podendo até em
situacOes extremas retirar o livro de circulagéo.

Porém, 0s excessos, nesse caso em questdo, foram considerados, estabelecendo uma
margem razoavel no confronto dos direitos, sendo que os abusos poderdo ser contornados.
Desse modo, o individual foi sacrificado em prol da coletividade, e para ndo suprimir a
informacdo e dar liberdade de expressdo artistica, cientifica, literaria, jornalistica e
principalmente em memoria & histdria nacional, foi autorizado a publica¢do desde que se 0s
direitos em seu cerne.

Luiz Fux inclusive foi ao encontro da mitigacédo dos direitos da personalidade em
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pessoas publicas quando explanou que quanto “maior a notoriedade de uma pessoa, menor
sua privacidade”, e isso ocorre nao s6 com a privacidade mas com 0S outros direitos em
questdo. Ainda no mesmo julgamento, Lewandoskiafirmou que: “ndo existirem direitos ou
liberdade absolutos, ndo sendo a proposta feita para atender curiosidade alheia e sim ressaltar
um género literario que forma a historia” (ADI N° 4815, BRASILIA/DF, BIOGRAFIAS
NAO AUTORIZADAS. Min. Rel. Carmen Lucia).

Ressalta-se ainda, que para estes tipos de publicagfes ndo € permitido a apoderacédo de
dados e imagens, documentos ndo divulgados, apenas a visdo de uma pessoa sobre a outra,
sendo desnecessario como ja citado autorizacdo em casos de pessoas publicas e notorias, e
fatos de interesse publico, impedindo assim a manipulacdo da prdpria pessoa sobre sua
historia. Desse modo, inverdades sdo diminuidas, de maneira a deixar a midia, dentro de
certo limite, também ressaltar informacdes relevantes. Afinal, publicagdes que ndo gerem
violagdes ou faga usos indevidos ndo teriam motivos para ndo serem expostas,
principalmente nos casos de figuras publicas, sejam de politicos, cantores e outros que nos
remetem a um passado cultural.

O Cadigo Civil, dos artigos 11 a 21, ressalta os direitos de personalidade, de maneira
a considera-los absolutos, em rol taxativo. A propria nocdo de pessoa subentende-se esses
direitos, ja que o principio basilar € da dignidade humana. E a simples tutela no ordenamento
juridico ndo é totalmente efetiva e ndo alcanca todos os casos concretos abordados
diariamente pela midia nesse quesito, como podemos perceber, necessitando de uma
interpretacdo a luz da Constituicdo para suprir lacunas.

Em conflito temos a liberdade de informacéo (art. 5°, IV, IX e XIV da CF) e a tutela
dos direitos da personalidade (art. 5°, V e X da CF). Para resolucdo deste entrame é preciso
interpretar os principios norteadores destes dispositivos da Constituicdo, ponderando 0s
valores neles contidos.

A liberdade de expressdo é direito também assegurado constitucionalmente, e deve
prevalecer quando ndo ha desvio de finalidade, cause ofensas, e s6 é admitido em interesse
legitimo da sociedade, por uma causa nobre relativa a funcédo, e por carater de informacao.

Para Luiz Alberto David Aradjo (2013, p. 85), as limita¢cdes, ou também chamadas de
mitigacdes, no entanto, deverdo ocorrer em casos em que seria legitimo sacrificar um direito
individual em prol de um coletivo, com consequéncia de toda a sociedade ser sacrificada,
mantendo o valor preponderante. Essas sdo razfes do estado, plenamente justificaveis o que
permite a limitacdo e impedem o aproveitamento do direito da personalidade.

Um dos tipicos casos é o de seguranca nacional: se os direitos da personalidade em
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alguns casos ndo forem violados, em certos casos pode-se causar um prejuizo ainda maior a
sociedade. Nesse diapasdo, o perigo a mantenca da sociedade € justificado que em prol de
todos, assim é aceitavel que um individuo tenha esse bem sacrificado com esse motivo.
Mesmo a captacdo ou manipulacdo de arquivos fotogréficos se tiver relacionado com a éarea
da justica, para seguranca, ndo podera o individuo que teve esse direito violado pleitear
oposicéo, ainda que feito por pessoas desautorizadas.

E 0 que ocorre em inquéritos criminais ou qualquer género de atividade investigatdria
do Estado. A fotografia tirada por policiais ou para identificacdo do criminoso ndo viola o
bem imagem. A questdo de procurados pela policia também se enquadra nesses exemplos,
porém, em caso de cessar 0 problema, a exposi¢do da imagem deve ser também cessada, sob
pena de indenizagdo. Pode-se encontrar exemplo dessa protecdo constitucional ao lado da
mitigacdo quando no artigo 5°, LVIII diz que “o civilmente identificado ndo serd submetido a
identificag¢do criminal, salvo nas hipoteses prevista em lei”.

Outro limite a ser abordado é o da satde publica. Se o retrato do individuo for em prol
da saude coletiva - para prevenir doencas, notificar fatos de algo grave e de facil transmissédo
- ndo pode o individuo se opor aos 6rgaos de saude publica noticiarem o fato.

A historia também mitiga os direitos personalissimos, pois algumas pessoas pela
posicao exercida acabam ressaltando um papel primordial na historia seja do nosso pais ou do
mundo. Inegavel o fato que, por este motivo, justo que se tenha a mitigacdo desses direitos,
embora nesse quesito existam muitas polémicas a respeito como a ja citada questdo das
biografias de famosos, que ndo precisam de autorizacdo para serem publicadas.Por isso,
mesmo em vida, ndo podem se opor a narrativas histéricas em que sao retratadas se isso tiver
alguma importancia historica.

E um exemplo do caso, o Presidente da Republica, que faz parte da historia e é
estudado nas escolas. No entanto, esse pretexto ndo pode ser usado para veicular informacoes
que lhe causem danos, se houver abusos por parte de quem escreveu o livro, como fatos
inveridicos ou ofensas a imagem dessas pessoas poderdo ser reparados.

Esse € o sentido da mitigacdo, j& que se uma pessoa comum tivesse uma biografia
publicada, poderia pleitear essa indenizacdo, visto que ndo houve autoriza¢do. Ja nos casos de
famosos, ha uma diminuicdo no direito, ndo significando que ele seja perdido. Segue o
mesmo exemplo o caso de uma estadtua de algum sujeito importante a ser construida.
Dependendo do fato e do lugar, ndo ha objecdo quanto a isso e o fato da pessoa ser ilustre
excluiria qualquer tipo de autorizacdo da propria pessoa e seus familiares. Em suma, a

autorizacdo € ticita, pois pela exposicdo ha certa disposicdo nos direitos, e ndo ha o que
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pleitear.

No mesmo sentido, se um artista renomado, um cantor famoso, vai a padaria comprar
um pédo e é noticiado, tal noticia, ndo lesando sua imagem, ndo ha como ser pleiteada em
danos, pois a partir do momento que saiu na rua, tendo ciéncia que é famoso, sabe que podera
ser visto, j& que se esta a todo momento exposto a terceiros. O inverso acontece com alguém
que ndo tem notoriedade e é individualizado e noticiado indo a algum lugar, podendo pleitear
que se retire a noticia se ndo houver interesse publico envolvido, pois a sua imagem estéa
sendo violada e exposta.

O interesse das noticias em diversas pessoas é que o fato de serem pessoas notorias
apresentam direitos automaticamente mitigados. A personalidade desses seres notorios acaba
projetando a personalidade deles além de sua individualidade, de modo a despertar o
interesse — natural — da comunidade (BITTAR, 2015, p.88).

Os jornais, televisbes, e a midia noticiam diariamente pessoas, e sdo desses veiculos
que pessoas publicas fazem parte. Ndo ha como se impor a uma noticia, por exemplo, se for o
jogador de futebol que fez um gol no campeonato esperado, ou ndo deixar que se divulguem
fotos desta partida, 0 mesmo se eventualmente for publicada uma imagem que ndo lese em
nada a sua vida, apenas agucando a curiosidade sobre ele.

O problema a ser retratado é que nem sempre a noticia estd veiculada ao
acontecimento especifico, ou a fatos que nada mudam na carreira da pessoa. A publicacdo
que acarretar dano ha de ter um nexo, um legitimo direito, pois os direitos das pessoas
publicas sdo mitigados, mas até certo limite de exposic¢do. Quando isso atinge seus direitos da
personalidade de modo que o minimo exigido seja lesado, acaba por ser uma publicacédo
indevida, e a fonte midiatica ndo pode lucrar com o dano de outrem por ele ser publico. Em
casos de pessoas “‘comuns” o0 nexo tem que estar presente sempre, ndo ha mitigacdes € muito
menos motivos para a exposicdo a Nndo ser por motivos razoaveis, que sdo a excegao.

Um assunto muito polemizado, inclusive no campo de pessoas que nao detém
notoriedade, trata-se daquele sobre quem acompanha as que possuem. Neste caso, por
pessoas que ndo dividem a fama, esta ciente de que pessoas famosas chamam uma maior
atencdo, e por aceitarem mesmo assim estar com elas, passam a ter a mitigacdo de seu direito
de imagem também, sendo uma das excepcionalidades, se eventualmente forem fotografados
juntos, ou noticiados por algum motivo, por exemplo. No entanto, a partir do momento que
houver também lesdo ao direito que mesmo reduzidos, existem, o individuo tem a op¢édo de
pleitear a reparacao.

Uma pessoa publica pode em geral ser fotografada em determinado local e ndo se
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opor a esse fato, a ndo ser que isso cause um verdadeiro dano em sua vida, ou ser algo
inveridico, malicioso etc. Ainda sobre esse assunto héd dividas em questdo se, uma pessoa
ndo conhecida estar em lugar publico e ser fotografada, por exemplo, fazendo parte da
noticia, como o “publico” do local(figura-fundo), sem mesmo acompanhar uma pessoa
notoria, 0 que aconteceria.

A verdade é que as pessoas comuns ndo sofrem mitigacbes da imagem como as
famosas de modo geral, porém ha casos pontuais em que isso é levado em conta para ndo
haver uma censura na midia, e a democracia mais se parecer com um sistema ditatorial.
Nesses tipicos casos ocorre também uma certa mitigacdo, a diferenca € que sdo em casos
peculiares e ndo a todo momento, pois a exposicao sobre elas ndo existe. Sendo assim quando
passa a integrar uma foto ndo sendo o centro da noticia, aparecendo apenas no meio da
multid&o ou circunstancialmente (mero figurante), ndo pode pleitear indenizagdo, mesmo que
va contra essa publicacdo. A autorizagéo neste caso e implicita.

Ha grandes divergéncias nesse caso no fato que se mesmo que causasse dano, nao
haveria a possibilidade de indenizacdo. Por Obvio, se houvesse desvio de finalidade e
divulgacédo além do razoavel haveria possibilidade da protecdo dos seus direitos, mesmo em
caso de mitigacdo, caso contrario ndo ha dano.

O que diferencia no caso a mitigacdo de pessoas notdrias de pessoas comuns, € que se
mesmo que individualizado um artista fosse fotografado jantando com sua familia, por isso
ndo causar dano ao mesmo, ndo poderia se opor. O Mesmo ndo ocorre cCom pPessoas comuns
que se caso individualizadas, poderiam se opor caso houvesse lesdo. Assim, por um
equilibrio no ordenamento juridico, escolheu-se permitir a possibilidade da midia retratar
essas pessoas quando inserida em um contexto sem individualiza-las, ndo dando enfoque a
ela, mantendo o direito a informacdo.

Por exemplo, € o que ocorre em matérias culturais. Demonstracdes do clima, habitos
de cultura da regido, alimentacdo, ou modos que se vive a regido, todas essas informacdes
culturais sdo protegidas pelo artigo 220 da Constituicdo Federal limitando os direitos da
personalidade, ressaltando como os outros casos a finalidade da noticia. Essas questdes
suscitadas ndo precisam de autorizacdo do individuo mesmo que comum e ndo demonstram
qualquer prejuizo a eles em regra, ndo cabendo a reparacdo de danos.

De um modo geral a doutrina entra em consenso quando aborda esses casos, onde
pessoas comuns teriam mitigagdes em fatos pontuais. Com as pessoas notorias, ocorre uma
expansdo destes, como ja citado. Para Carlos Alberto Bittar (ARAUJO, 2013, p.90), 0s casos

seriam muito amplos j& para pessoas comuns, precisando que seja feito uma restricdo nesses
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casos de limitagcbes, como por exemplo estar ligado somente ao cardter noticioso da
publicacdo como de sua utilizagdo econdmica.

Quando a Constituicdo Federal coloca os direitos da personalidade protegidos, no
decorrer de um caso concreto, varios aspectos terdo de serem analisados, como 0s objetivos e
os subjetivos. Embora pessoas célebres possuir uma mitigacdo de seus direitos, no caso de,
por exemplo, se uma determinada celebridade estivesse desfilando em um carnaval com
aspecto de nudez e isso fosse divulgado em cunho jornalistico, 0 mesmo ndo aconteceria se
fossem publicadas imagem de nudez em sua prépria casa. Embora tenha direitos reduzidos, é
uma pessoa, e tem o direito de manter sua vida nos aspectos intimos, longe de publicidade,
neste caso.

A maior mitigagdo ocorre mesmo nas pessoas que detém notoriedade no sentido de
que no ambito de sua atividade profissional as pessoas podem usar sua imagem direta ou
indiretamente, para noticia-los, e quando ndo estiverem exercendo sua funcéo as fotografias
podem ser captadas ou reproduzidas, quando estiverem em puablico, mas o respeito sobre a
mesma deve ser mantida no quesito de que continuam a ter sua privacidade, honra,
intimidade necessaria, e 0 resguardo de sua imagem.

Pode ocorrer o chamado uso indevido desses direitos no caso de autorizar externar o
direito para determinada ocasido, ou ainda, somente para determinado uso, e ocorrer abusos,
como por exemplo, o caso em que uma imagem é colocada em determinado contexto que ndo
o original. Ocorrendo com frequéncia, ja& que € comum vivenciar-se em programas de
televisdo ou jornais que usam de determinada pose ou gesto de politicos, celebridades para
encaixar em outra legenda, reportagem ou enquadrando em situacdo que convém. Situacao
semelhante acontece no caso de pessoas notdrias em situacGes de morte, intimidade em sua
propria casa, e situacdes semelhantes em que optam por nao se expor e muitas vezes passam
por situacoes invasivas.

O consentimento em questdo desses direitos de modo geral, tira qualquer prejuizo ou
indenizacdo, ndo precisando ser expresso e bastando a presun¢do. Uma modelo sendo
fotografada por fotdgrafos profissionais com outras colegas de profissdo ndo pode se
contrariar a divulgacdo de fotos, desde que respeitem o contrato e ndo seja para fins
indevidos retirando sua dignidade e usando de forma constrangedora. Porém se o direito da
imagem ou qualquer outro é violado com fim malicioso ou contra a vontade do interessado
ha violacéo.

O fato de ser um assunto noticioso ndo justifica fotografar alguém em motivos

intimos com seu companheiro, mesmo que em lugar publico e divulgar, maliciando as
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informag@es, editando fotos e videos etc. E o caso da artista Daniela Cicarelli, que apesar de
ter seu direito mitigado, foi fotografada em momentos intimos, e pelo motivo de um
sensacionalismo em virtude desse fato, ganhou o direito ter removidos os videos e fotos.

No presente acdo, a modelo Daniella Cicarelli, pessoa notdria, e seu namorado foram
flagrados por um “paparazzi” na Espanha em momentos intimos na praia. Ambos, tentando
tirar 0 video de circulacéo, ingressaram com acdo judicial, no Brasil, contra alguns portais
eletrdnicos que estavam disponibilizando gratuitamente o arquivo digital para seus usuarios,
como a Globo, Youtube, etc. Em primeira instancia foram julgados improcedente a agéo
proposta, ja que por ser pessoa notoria tem o direito mitigado e as fotos foram feitas em lugar
publico e que durante o ato ndo houve demonstragdo de constrangimento. (23?2 Vara Civel de
S&o Paulo. 12 insténcia. Ac¢ao inibitéria. Renato Aufiero Malzoni Filho e Daniella Cicarelli
Lemos, JULGADOR: Exmo. Gustavo Santini Teodoro)

Apos apelacdo, o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo (TJSP), analisando um
recurso do casal, concedeu medida liminar (antecipacdo de tutela) para proibir a divulgacao

do video com o seguinte fundamento:

“E importante sublinhar que a acdo manejada pelos autores é inibitéria, o
que dispensa a prova do dano concreto. Os autores ndo estdo pretendendo
obter indenizacBes, mas, sim, comando proibitivo da transmissdo de
imagens que foram captadas de forma ilicita e que expdem predicados
intimos e de absoluta reserva. Ndo é porque 0s dois namoraram ou
transaram na praia que se legaliza a exploracdo, na internet e outros meios,
das cenas que ndo foram produzidas para deleite do publico.” (APEL.N°
556.090.4/4-00 - SAO PAULO — 13167. p.3)

A resposta do recurso foi que prevaleceria a liberdade de expressdo, e em 2012, a
sentenga foi favoravel ao Youtube ¢ demais réus com o fundamento de que “assumiram o
risco quando escolheram um local publico para seus momentos intimos, nao resguardando
assim seus direitos de imagem e intimidade”.

Neste caso, Cicarelli foi capturada na praia por um paparazzi a longas distancias,
sendo que “o filme foi editado, recheado de frases picantes e lancado no site Youtube, e
demais sites, que permite o compartilhamento de videos em escala mundial. Tornou-se
rapidamente, um dos mais acessados pelo publico brasileiro (Schreiber, 2013, p.126). E
embora as pessoas notorias tenham a mitigacéo de seu direito, e por estar em publico assumiu
o0 risco, a divulgacdo foi encarada como uma sancdo a conduta reprovavel da modelo, e
acabou por penaliza-la.

Como ainda realca Anderson Schereiber:

133



“A dura reagdo da sociedade civil parece ter desconsiderado ainda um outro
aspecto: 0 peso desempenhado pela tecnologia na captacdo da imagem.
Uma andlise fria do video revela que os frequentadores da praia parecem
ndo perceber a troca de intimidades entre Daniela e seu namorado. Reforca-
se a suspeita de que a coisa toda aconteceu de modo bem mais discreto que
sugere o filme, editado eletronicamente por um profissional, com
clareamentos e aprimoramentos que permitem enxergar na tela detalhes
invisiveis a olho nu”(2013, p.127)

Deste modo, a liberdade de expressdo pelo lugar em que se deu o ato(ja que por estar
em lugar publico automaticamente autorizou a captacdo de imagens) e por sua condigdo
notoria, prevaleceu, pois ndo houve captacdo indevida ja que eles ndo estavam no aconchego
de seu lar e foram filmados, e sim em outro local, qual seja uma praia. Porém, houve violagao
a0 seu nucleo essencial de direitos no sentido de que juntamente com a captagdo da imagem,
ocorreu a edi¢do do video por ma-fé, caracterizando a violagdo, e mesmo que aparentemente
ndo houvesse constrangimento como citado na decisdo, o minimo deveria ser assegurado, ja
que foi gravado e manipulado para causar dano a mesma.

Casos que lesem diretamente os direitos pesonalissimos, danos mascarados de
informacGes tem de ser punidos, pois na harmonizacdo de normas em um conflito de direitos
fundamentais, um tem que prevalecer porém nao deve ocorrer anulacdo de outro.

Se ndo houvesse a protecdo do nucleo essencial desses direitos fundamentais, a
liberdade de expressédo e informacéo incidiriam sempre acima dos direitos da personalidade, e
o fato de pessoas serem notdrias iriam fada-las a uma vida sem qualquer tipo de privacidade e
espaco, e 0 inverso poderia também ocorrer.

Pessoas notorias ou publicas aceitam tacitamente a divulgacdo da imagem muitas
vezes quando estdo na frente de uma camera e acenam, quando estdo em lugares publicos,
qguando fazem uma peca de teatro ou participam de um evento. Porém isso ndo significa que
sempre e em qualquer situacdo mesmo estando nessas condi¢cGes poderdo ter sua imagem
noticiada sem haver limites. Sabemos que sua condi¢cdo de fama acaba por expor as mesmas
diante de varias situacfes que ocorreria mais dificilmente com um particular, por ndo obter
notoriedade. Mas nado significa também que um individuo “comum” ndo possa ter a imagem
violada, ja que existem diversos modos disso ocorrer, sendo 0s que compartilham da fama
apenas mais fragil a esses atos.

A vida exterior das pessoas, principalmente as notorias pode ser amplamente
divulgada e pesquisada, mas a vida interior deve ser mantida, a fim de né&o gerar transtornos,

humilhacbes e constrangimentos. Muitas vezes a informac&o € distorcida, e ao ser divulgada
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ndo mantém vinculo com a realidade, havendo um carater sensacionalista, sendo assim
independente do meio, e de quem, esse é obrigado a reparar o dano causado, pois esse € um
abuso de direito. Sem ofender e respeitando a vida dessas pessoas, o0s veiculos que divulgam
informagdes que tem embasamento no interesse social ndo atingem ndcleos indesejados.

Mesmo quando ha autorizacdo de divulgacdo, se houver uma extrapolagdo e invasao,
ou desvio de finalidade e conduta sera ilicita — com algumas excec¢des, como ja citado - mas
em ambiente publico, segue a regra geral de que o minimo de dignidade humana deve ser
preservado. Assim fora de sua privacidade e intimidade pessoas publicas ndo podem
especuladas além do que a prépria figura ja proporciona.

Embora uma pessoa publica, principalmente as que dependam de exposicdo e
reputacdo para sua vida profissional, seja usada muitas vezes como veiculacdo de noticias e
objeto das mesmas, quando usada como meio ilicito de informacéo pode sentir-se ofendida,
tanto em sua privacidade, quanto seus outros direitos de personalidade e isso gerar
consequéncias negativas para sua carreira e sua vida.

E importante enfatizar, que sempre que se divulga uma noticia, ou imagem de uma
pessoa publica, ndo ha ofensa por esse simples ato, pois ela € uma pessoa notdria como ja se
ressaltou, presume-se tacitamente que ela concorda com isso, o pensamento defendido é que
€ necessarios impor respeito e limites expostos por essa situacdo, isso € licito desde que nédo
cause injuria, difamacdo, calinia, ou que gere um dano, ja que o0 ambito dos seus direitos
seré reduzido de forma sensivel.

Geralmente essas divulgacbes ocorrem de forma dolosa, ou seja, isso é intencional,
gerando ofensas a pessoas que obtém fama. H& mitigacéo pelo fato de muitas vezes perderem
em parte estes direitos, porém ndo perdem o direito de tutelar por eles. Os politicos, por
serem notdrios e pela funcdo que ocupam,sdo pessoas publicas, por exemplo. Eles
administram a coisa publica, e falam em nome do povo o que justifica democraticamente
sabermos dos atos dos mesmos, e isso é diferente de usar a intimidade deles e deturpar sua
imagem. Quer-se saber as intimidades ou deturpar sua imagem. A critica a eles, no caso, ou
de atos do poder publico ndo sdo considerados abusos de liberdades desde que respeitemos
sua dignidade de acordo a preserva-los com informacdes de familiares, domicilio e afins.

Ha todo um sensacionalismo e uma midia que usa inimeros meios para atingir lucro e
polémica, muitas vezes. E noticias ofensivas e invasivas sdo mascaradas como informacdes,
quando desnecessérias. E preciso, porém um equilibrio entre principios para assim termos a
liberdade de expressdo sem a anulacdo dos direitos da personalidade.

As liberdades de expressdo, de informacdo como ja vimos, se colidem com direitos
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que ndo podemos excluir da pessoa humana. Com a globalizacdo e com constantes
tecnologias fica frequente a divulgacdo de informacgBes como ja abordado anteriormente.
Porém os dois direitos sdo resguardados pelo nosso ordenamento, e ndo pode haver a
anulagdo de nenhum.

A doutrina majoritéria se manifesta da seguinte forma sobre o assunto:

E preciso verificar se, no caso concreto, o sacrificio da honra, privacidade
ou imagem de uma pessoa se impde diante de determinada informagéo ou
manifestacdo que se faca revestida de interesse social, coletivo, sem o que
nao se justifica a invasdo da esfera intima ou moral do individuo. O papel
institucional reservado a atividade de comunica¢do ndo se compadece com 0
sensacionalismo, a noticia veiculada com o fim precipuo de causar
escandalo e dele se tirar proveito, nada mais sendo do que um verdadeiro
abuso do direito de informar. (GODOY, 2008, p. 60).

A Constituicdo Federal proibe a censura, isso que dizer que somos livres a manifestar
nosso pensamento e divulgar informacgGes, tanto politicamente, ideologicamente ou artistico
desde que essas sejam concernentes aos direitos fundamentais. Muitas vezes, o direito de “ser
livre” se confunde com viola¢do de direitos, divulgacdo de noticias falsas, com o &mbito de
publicar, fomentar e gerar comentarios.

Esquece-se que essas pessoas, mesmo com a fama, dedicacéo a carreira publica, por
vontade, ou mero acaso, sdo pessoas humanas e exigem respeito. Tém suas intimidades,
motivos de doenca, acontecimentos externos a vontade, e em razdo de sua notoriedade e de
criticas, ou seja, faz-se delas um icone, de maneira a confundi-los com meros objetos,
pessoas imortais, sem sentimentos ou “a prova de tudo”. Ao operador do direito e ao
legislador ndo cabe delimitar os direitos, e sim defender e proteger o cidadao da invasao

midiatica.

CONCLUSAO

A tutela dos direitos da personalidade em conflito com os direitos de liberdade de
expressao gera polémica e tem margens a criticas. Como ndo se pode falar em anulacédo de
nenhum dos direitos citados, baseado na proporcionalidade e razoabilidade, quando houver
um confronto um deles tera de ser mitigado, pois ndo é admitida a disposicdo de nenhum
deles. Mesmo quando ocorrer a minoracdo, € importante ressaltar que a base de cada direito,
ou seja, 0 seu nucleo, devera ser mantido ja que, sdo importantes direitos fundamentais,
formando a base do ordenamento juridico.

Dentre os casos de mitigagcdo dos direitos da personalidade de uma pessoa ja citados -
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quais sejam, o interesse publico, aspecto cultural, satde publica, seguranca nacional - existem
também o caso de pessoas notdrias, ja que quando obtém fama, seus direitos sdo minorados,
pois chamam maior atencdo e se utilizam deste aparato muitas vezes, para sua propria
mantenca, atraindo interesse do publico em geral. Contudo, fato € que a pessoa publica tem
seus direitos relativizados, mas ndo suprimidos. Meros aborrecimentos, e situagdes
corriqueiras oriundas de suas préprias caracteristicas ndo sdo capazes de tornarem-se
prejuizos e danos. E enguanto a pessoa comum em regra ndo precisa provar o dano, a
mitigacdo de pessoas notorias faz com que elas precisem de provas concretas para poder
haver reparacdo. Deste modo, a liberdade de expressdo que é também um direito tutelado,
ndo torna-se absoluto, afinal ndo pode ocorrer desvio de finalidade e desvirtuar de outros
direitos, ainda mais, daqueles inerentes ao homem. Com isso, 0s principios devem ser
levados em consideracéo, e a partir deles, deve buscar-se o que mais é relevante no conflito
de direitos.

A ponderacéo e a razoabilidade sempre pressupdem um balanceamento entre normas
e conflitos que apontam em direcdes distintas. Os preceitos constitucionais podem ser
restringidos pelo legislador desde que cause divergéncia com outro constitucional, porém é
necessaria uma avaliacdo de cada caso, usando destes principios principalmente, de maneira a
colocar devidamente o peso e importancia no caso concreto.

A disponibilidade de qualquer um desses direitos de forma integral ndo é possivel.
Com relacdo aos direitos da personalidade, inclusive, dispondo de parte dele € que muitos
obtém status e faturam dinheiro. Assim, plenamente possivel a autonomia privada e a
disponibilidade apenas relativa deles. No entanto, nesses casos, 0 abuso da midia e
extrapolacdo de contratos também deve ser protegidos, ja que ndo deve haver aproveitamento
da liberdade de expressdo por haver minoracdo, e através do sensacionalismo gerar
penalizacao a alguém notorio.

Ademais, o direito de informacdo é de informar e ser informado, e em um Estado
Democrético de Direito, ndo ha de se falar em censura, e sim, no direito de todos receberem
informacGes necessarias e verdadeiras, livre de manipulacbes. E embora frequentemente se
observe a extrapolacao de limites dos direitos da personalidade, em colisdo entre estes (sejam
esses de pessoas publicas ou ndo) e a liberdade de expressao.

A extrapolagdo ao limite do direito de informacdo ocorre quando o necessario é
atingido e transcende-se do interesse publico, legitimo da coletividade, e da correta
veiculacdo do fato, para fins impréprios. Por isso, a protecdo dos direitos da personalidade

deve ser resguardada, inclusive daqueles que detém notoriedade.
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Importante ressaltar que todos os dispositivos, e ndo mais importante, 0s que se
referem tanto a liberdade de expressdo como aos direitos da personalidadeterdo que ser
sempre interpretados a luz da Constituicdo Federal de 1988, sendo o0s principios
constitucionais fundamentais (principalmente o da dignidade da pessoa humana) o0s
verdadeiros norteadores para a solugédo do caso.

Por fim, observou-se que a liberdade de informacéo e de imprensa sdo sim direitos
tutelados, mas ndo absolutos, pois eles ndo podem se desvirtuar dos outros direitos,
principalmente daqueles inerentes ao homem j& que ambos sdo resguardados pela
Constituicdo. No caso de abuso de direitos, o judiciario deve decidir de modo a limitar o

€XCesso.
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A PROTECAO JURIDICA DO DIREITO A IMAGEM EM RAZAO DA
SUA UTILIZACAO INDEVIDA: UMA BREVE ANALISE
CONSTITUCIONAL, LEGAL E JURISPRUDENCIAL

Gilberto Notério LIGERO™
Matheus Raphael Ramsdorf COSTA

RESUMO

O uso da imagem nos meios de comunicacdo, a saber, nas midias escrita, televisiva e
eletrdnica, entre outros meios acabou por gerar uma nova modalidade de conflitos juridicos,
ou seja, aqueles ligados ao direito a imagem. Em razéo disso, tornou-se importante averiguar
a natureza juridica do direito a imagem, o seu conteido e 0 modo como tal direito é tratado
dentro do sistema de garantias constitucionais e pela legislacdo infraconstitucional, assim
como analisar a jurisprudéncia que envolve a protecdo daqueles que dessas ofensas sdo
vitimas.

PALAVRAS-CHAVE:Direitos de personalidade. Direito a imagem. Meios de comunicacéo.
Protecéo constitucional e legal.

ABSTRACT

The use of the image in the media, namely in the written media, television and electronics,
among other means ended up generating a new type of legal conflicts, namely those linked to
image rights. As a result, it has become important to ascertain the legal nature of the right in
the image, its contents and how this right is dealt with within the constitutional guarantees
and the infra-constitutional legislation system and analyze the case law involving the
protection of those who these offenses are victims.

KEYWORDS:Personality rights. Image rights. Media. Constitutional and legal protection.

INTRODUCAO
O uso da imagem nos meios de comunicacdo é tema atual e oportuno. Os problemas

surgidos com a invasdo dos direitos da personalidade tém ganhado relevo com o
desenvolvimento dos meios de comunicagdo, as chamadas midias, quer escritas, televisivas,
eletronicas, etc. Nesse contexto, a protecdo do sujeito de direito se mostra de fundamental
importancia.

Algumas questdes surgiram em neste sentido: a) o direito a imagem é um direito da

personalidade humana? b) qual é o seu contetdo? ¢) como vem sendo tutelado? d) trata-se de
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uma tutela juridica adequada?

Tais questdes moveram a pesquisa, a qual passou por uma breve andlise historica dos
direitos da personalidade, prosseguindo com a andlise do direito a imagem como um dos
direitos da personalidade e suas caracteristicas. O objeto e a titularidade do direito a imagem,
sua tutela juridica, tanto legal como jurisprudencial, em seguida, foram tratados. Vencida esta
etapa, adentrou-se na conceituacdo de midia e sua diversidade, avancando, para a tutela
juridica e jurisdicional da questéo.

Quanto ao proposito e método, numa perspectiva histérica do desenvolvimento dos
direitos humanos e seu reconhecimento em face das transformag6es da sociedade, averiguou-
se os limites da atuacdo dos agentes e usuarios desses meios de comunicacao, especialmente
no que tange as midias sociais, bem como as garantias criadas para 0s que venham a ser
afetados pelo uso desses meios.

Tornou-se, por isso, necessario descobrir os contornos juridicos da utilizacdo da
imagem quando ela se faz indevida bem como a possibilidade de o ofendido buscar as
devidas reparacdes.

Nesse passo, pesquisou-se como a normatizacdo, em sede constitucional e legal, e a 142
jurisprudéncia dos tribunais patrios vém enfocando o tema “direito a imagem”. Averiguou-Se,
por fim, qudo necessaria é a protecao do direito a imagem no mundo da midia, para a garantia
dos direitos subjetivos da pessoa humana e quao imprescindivel o estabelecimento de normas

claras e precisas a respeito do uso da imagem para evitar o abuso dos meios de comunicacao.

CONCEITO E BREVE ABORDAGEM HISTORICA DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE
O tema proposto para este trabalho exige a explanacdo de algumas consideracfes

gerais e iniciais, as quais dizem respeito a breves antecedentes historicos dos direitos da
personalidade, quais sdo esses direitos e sua natureza, o direito de imagem como um desses
direitos, suas caracteristicas e seu objeto e titularidade.

Com a evolucdo e o progresso da sociedade criaram-se indmeros meios de
comunicacdo e com eles aumentaram as situacfes de exposicdo dos individuos, tornando-se
mais presente a violacdo a intimidade, honra, imagem etc. E, com isso, em escala cada vez
maior, as violacBes viriam a se tornar mais graves € mais severas suas repercussoes,
experimentando o sujeito ofendido grandes abalos a sua vida e a sua honra.

Por conta disso, verificou-se o surgimento dos chamados direitos da personalidade, os

quais dizem respeito a cada individuo no que tange a sua privacidade, honra, intimidade e



imagem, entre outros. Por essa razdo, a personalidade também passou a ser objeto de direito.

Relata César Fiuza (2007, p. 169/182) que a integridade da pessoa humana sempre foi
objeto de preocupacdo do Direito, embora nem sempre sob a mesma perspectiva, como
ocorria no Cédigo de Hamurabi, que ja prescrevia penas (corporais, no caso) para alguns
atentados contra a integridade fisica e moral das pessoas.

De fato, na busca de proteger direitos inerentes ao homem e visando a uma estrutura
social mais equilibrada e justa, erigiu-se a dignidade humana como “bem da vida”, visto que
referencia maior para os demais direitos.

Na Biblia, a legislacio mosaica constitui uma das mais antigas fontes do
desenvolvimento da nogdo dos direitos humanos ou fundamentais e mesmo dos direitos da
personalidade. A partir do Decélogo (os Dez Mandamentos), no qual encontramos
mandamentos divinos como, “ndo mataras”, “ndo furtaras”, “ndo adulteraras”, “nao diras
falso testemunho contra o teu proximo” (Livro do Exodo, cap. 20), outras ordenangas e
estatutos procuraram resguardar ndo s6 a vida e a integridade fisica das pessoas, como
também sua integridade moral (p. ex., a honra da virgem e da mulher casada, do marido,
entre outros), estabelecendo sangdes para as violacGes. Nesse sentido as disposicOes da Lei
divina sobre o falso testemunho e a injustica (Exodo, cap 23.w.1-9), a previsio de penas
contra pecados cometidos contra mulheres, inclusive a falsa imputacdo de coisas
escandalosas, a proibicdo de opressao a escravos, etc. (Deuteronémio, cap. 22.vv. 13-30, cap.
23 w.13).

Com o Evangelho de Cristo, a dignidade do ser humano e o respeito devido a ele
ganham maior relevo, emergindo, entdo, os conceitos do valor do ser humano (“uma alma
vale mais que o mundo inteiro...” Evangelho de Marcos, cap. 8 vv. 36-37) e de uma
fraternidade e igualdade inerente a todos os homens (Epistola do Apdstolo Paulo aos
Romanos, cap. 3 vv. 21-31, cap. 14, v. 10 e outros textos), dos quais a dignidade decorria do
reconhecimento do amor de Deus por ele (Evangelho de Jodo cap. 3, v. 16).

A partir da segunda metade da Idade Média passam a ser difundidos documentos
escritos reconhecendo direitos a determinados estamentos, a determinadas comunidades,
principalmente através de forais ou cartas de franquia (FERREIRA FILHO, 1998, p. 11).
Dentre estes documentos, merece destaque a Magna Carta, outorgada por Jodo Sem-Terra no
século XIlI (COMPARATO, 2003, p. 71/72).

No campo teorico, de fundamental importancia, foram os escritos de Santo Tomas de
Aquino, no século XIII, que ressaltaram a dignidade e igualdade do ser humano por ter sido
criado a imagem e semelhanca de Deus (MAGALHAES, 2000, p. 18/19). Dalmo de Abreu
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Dallari (2000, p. 54) afirma que Aquino: “Tomando a vontade de Deus como fundamento dos
direitos humanos, condenou as violéncias e discriminagdes, dizendo que o ser humano tem
direitos naturais que devem ser sempre respeitados, chegando a afirmar o direito de rebelido
dos que forem submetidos a condi¢des indignas.”

Na ldade Moderna, com o desenvolvimento do comércio, a criagdo de uma nova
classe, a burguesia, e a criagdo de uma nova sociedade, o direito passa a ser 0 mesmo para
todos dentro do reino, sem as inimeras fontes de comando que caracterizavam o medievo.
Houve uma mudanga de mentalidade e uma mundializa¢do da cultura (MARTINEZ, 1999, p.
115/127). A sociedade estamental pouco a pouco é eliminada e o individuo comecara a ter
preferéncia sobre o grupo. Nessa quadra, a Reforma Protestante foi outro ponto importante
para 0 reconhecimento de direitos inerentes a pessoa humana, ao dar relevancia a
interpretacédo pessoal das Sagradas Escrituras, através da razdo (LALAGUNA, 1993, p. 15).

A outorga de importantes documentos politicos, especialmente na Inglaterra, e as
revolucdes inglesa, americana e francesa contribuiram, cada uma a sua maneira, para o
reconhecimento de direitos inerentes a pessoa humana, sendo as duas Ultimas as que
influenciaram as constitui¢cdes do século XIX (RUBIO, 1998, p. 82).

Deve-se destacar, nesse contexto, o Bill of Rights de 1689 (ARAGAOQ, 2001, p. 32), a
Declaracdo de Direitos do Bom Povo da Virginia, de 1776, na América do Norte, que
afirmava que todos os seres humanos séo livres e independentes, possuindo direitos inatos,
tais como a vida, a liberdade, a propriedade, a felicidade e a seguranca, registrando o inicio
do nascimento dos direitos humanos na historia (COMPARATO, 2003, p. 49) e a Declaragéo
de Independéncia dos Estados Unidos, de 1776, ressaltando que todos os homens séo iguais
perante Deus e que Este lhes deu direitos inalienaveis acima de qualquer poder politico,
citando a vida, a liberdade, a busca pela felicidade.

Posteriormente, surgem, em 1787, a Constituicdo Federal dos Estados Unidos da
América e, em 1791, dez emendas, consagrado a liberdade, a inviolabilidade do domicilio, a
seguranca, o devido processo legal, a proporcionalidade da pena, constitucionalizando assim
os direitos inerentes a pessoa humana (RUBIO, 1998, p. 85).

Em 26 de agosto de 1789, aparece a mais importante e famosa declaracao de direitos
fundamentais, a Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao, a qual foi marcada pela
universalidade dos direitos consagrados, e que “[...] afirma solenemente que qualquer
sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos fundamentais nem
estabelecida a separagdo dos poderes ndo tem constituicao” (ANDRADE, 1998, p. 27/28).

A consagragdo do artigo 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o

144



destacou, realmente, a trajetoria dos direitos fundamentais, “de modo que ndo ha
praticamente constituicbes que ndo tenham dedicado espaco aos direitos ou liberdade
fundamentais” (ANDRADE, 1998, p. 27/28).

Enfim, foi aprovada pela Assembleia Geral das NagOes Unidas a Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948, passando, ent&o, os direitos
humanos a ter projecdo internacional como direitos fundamentais. Como se vé, embora a
integridade da pessoa humana sempre tenha sido objeto de preocupacdo do Direito, a
categoria dos direitos da personalidade, como tal, é recente, conforme assinala Cesar Fiuza
(2007, p. 169).

Nesse ponto, sem duavida, pode-se concluir que as fontes primérias recentes dos
direitos da personalidade ou inerentes a pessoa humana vinculam-se ndo sO ao
desenvolvimento da noc¢do do Direito Natural, mas também as lutas sociais e revolucdes que
levaram ao desenvolvimento do Direito Positivo, pelo menos no @mbito do moderno Estado
de Direito Democrético e Social.

Dessa maneira, foi com as lutas de classes e com as lutas contra o poder, que, de
forma gradual, os direitos fundamentais do homem comecaram a ser reconhecidos e
protegidos, ficando claro que tais direitos ndo surgiram de uma Unica vez. Por isso, Norberto
Bobbio (1992, p. 6) esclarece que “os direitos nao nascem todos de uma vez. Nascem quando
devem ou podem nascer”.

Os direitos da personalidade passaram, entdo, a, também, integrar a esfera privada da
vida, protegendo o individuo em sua dignidade contra a ganancia e o poderio dos mais fortes
e espertos (FIUZA, 2007, p. 170). Atualmente, os direitos da personalidade pertencem a
ambas as esferas, tanto a publica como a privada e sua importancia se agiganta, mormente
ante a tendéncia hoje presente a uma reducdo gradativa da privacidade dos cidaddos. Nesse

sentido, entre outros autores.

O DIREITO A IMAGEM COMO DIREITO DA PERSONALIDADE

Numa época cada vez mais midiatica, percebe-se a ocorréncia de flagrantes atentados
a imagem dos individuos, sobretudo, a imagem das pessoas detentoras de certa notoriedade,
popularmente chamadas, celebridades. Revistas e jornais sensacionalistas, frequentemente,
ignoram esse direito constitucionalmente protegido e sua tutela legal, violando-o e
distorcendo, assim, seu papel fundamental na consolidacdo da democracia.

Antes, porém de continuar a entender o direito de imagem como direito da

personalidade, ha necessidade de compreender o que é a midia, pois é neste meio que tem
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ocorrido, com frequéncia, atentados aos interesses juridicos que compdem tal importante

direito.

CONCEITO E ESPECIES DE MIDIA

Midia é um termo que tem origem na palavra latim media, e que significa “meio”.
Atualmente, a palavra midia estd vinculada aos meios de comunicacdo de massa, por
exemplo: no entretenimento, na publicidade, na televisdo, no radio, na internet, nos jornais,
entre outros. Embora representada por estes citados meios instrumentos, a midia se faz
presente também “nos corredores de bate papo, nas cartas manuscritas, nos meios impressos
e até na utilizacdo de um acessorio como a lousa dentro de um ambiente escolar”, conforme
disserta Cimara Apostolico (2006, p. 45/46).

A midia, ou 0s meios de comunicacdo em massa, possui grande e evidente influéncia
na distribuicdo e veiculacdo de informacdes, imagens, videos, etc., assumindo grande
relevancia na sociedade atual. Tais assuntos nunca foram tdo discutidos com respeito a
situacOes geradas e a danos causados pela midia.

Segundo Cimara Apostdlico (2006, p. 12), os meios de comunicacdo em massa
chegam a possuir “ingredientes que fazem parte do processo de hipnose e sedagao produzidas
pelas imagens”.

As informac0es veiculadas possuem papel educativo, uma vez que muitos tém acesso
a estas e, se estiverem em desconformidade com a realidade, com certeza, causardo um
prejuizo intelectual ao leitor.

Marilena Chaui (2006, p. 234), aborda a questdo de como € facil reproduzir as ideias
da classe dominante, ja que as ideias que predominam séo dessa mesma classe dominante. Ja
ideias contrérias as de tal classe sdo dificeis de propagar, uma vez que se faz necessario
contrariar o senso comum. Além disso, quem apresenta os fatos tem mais credibilidade que o
proprio fato em si. O poder da midia é grandioso, podendo causar muitas injusticas e/ou
danos a individuos ou empresas.

Parafraseando M. White (2012, p. 55), podem ser consideradas midias sociais, por
exemplo: a) Conexfes Sociais — midias que visam ao vinculo com o mundo, mantendo
relacbes ou criando novas relacdes, entre pessoas. Podemos citar o Facebook, o Twitter e 0
MySpace e b) Compartilhamento de Multimidia — midias pelas quais ha compartilhamento de
midias, quais sejam, fotos e videos, tais como o Youtube e o Flicker.

A imagem ¢é veiculada diuturnamente nestes meios, assim € bastante comum ocorrer

conflitos de interesses nesta seara.
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NATUREZA JURIDICA E CARACTERISTICAS DO DIREITO A IMAGEM

O direito a imagem é espécie do género direito da personalidade, portanto, inato ao
individuo e reconhecido como tal pelo ordenamento juridico como entre os direitos e
garantias individuais, garantidos constitucionalmente.

Especificamente no tocante ao direito a imagem, discute-se a sua natureza e
autonomia, uma vez que ndo mais hd davidas acerca de sua existéncia em face de seu
reconhecimento no direito positivo.

Algumas teorias procuraram negar a autonomia do direito & imagem, ora vinculando-o
ao direito de propriedade, ou ao direito a intimidade, ou ao direito do autor, ou ao direito a
honra, ou ao direito a identidade pessoal ou, ainda, ao patrimonio moral da pessoa.

Todavia, superadas, hoje, todas essas teorias negativistas, tem-se atualmente
conceituado o direito a imagem como um direito autbnomo, embora sua violagdo muitas
vezes traga uma lesdo ao direito de propriedade, honra, intimidade, etc., todas essas realidade
juridicas que ndo podem ser confundidas com a imagem (FACHIN, 1999, p. 65).

Conforme Pedro Frederico Caldas (1997, p. 38/39), se a tutela a imagem se apresenta
protetora, nos casos em que ndo ha violacdo de outro direito da personalidade, como
intimidade e honra, revela-se 16gico que venha a gozar de autonomia em relacdo aquelas e
isto ocorrera mesmo que a lesdo atinja outros direito, isolada ou concomitantemente.

Tanto € assim que o legislador constitucional brasileiro (art. 5°, X, da CF), inclui
destacadamente o direito a imagem no rol dos bens ali protegidos, ao lado da intimidade, vida
privada e honra, assegurando a cada um sua autonomia.

Com relacdo a extensédo desse direito, afirma Carlos Alberto Bittar (1995, p. 65) que o
direito a imagem abrange ndo so as pessoas vivas, como as mortas, uma vez que o direito ndo
cessa com o falecimento, cabendo aos herdeiros promover a sua defesa, por direito proprio, o
que, assim, ratifica a autonomia do direito a imagem. Conforme Adriano de Cupis (1961, p.
130):

A necessidade de proteger a pessoa contra a arbitraria difusdo da sua
imagem deriva de uma exigéncia individualista, segundo a qual a pessoa

deve ser arbitro de consentir ou ndo na reproducédo das suas feicdes.

(l“) - - - 7 - - = -
Este novo direito privado, que é o direito & imagem, comegou a se firmar no
século passado.

A jurisprudéncia patria vem corroborando a autonomia do direito da imagem ao
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decidir reiteradamente que a simples falta de autorizacdo para veiculacdo da imagem garante
ao individuo lesado o direito a uma indenizagdo, mesmo que ndo tenha sofrido qualquer lesdo
em sua honra ou vida privada.

O direito a imagem, como um dos direitos da personalidade, apresenta, em principio,
as mesmas caracteristicas destes. Contudo, cabe destacar, que as caracteristicas da
indisponibilidade e da irrenunciabilidade ndo séo absolutas.

Com efeito, o direito a imagem é disponivel e renuncidvel conforme se infere do
disposto no art. 20 do Cddigo Civil. Em outras palavras, se houver expressada vontade do seu
titular, ele pode dispor da propria imagem para que outra pessoa, por exemplo, dela se valha,
explorando-a.

E nesse ponto que comegamos a encontrar problemas, como o uso indevido, abusivo e
sem limites da imagem. Todas essas hipdteses geram consequéncias no mundo juridico e no
intimo da pessoa lesada, levando a se discutir, por isso mesmo, a responsabilidade civil do
ofensor.

O direito a imagem, em que pese ser uma das vertentes dos direitos da personalidade,
muitas vezes ndo é facilmente diferenciado da honra, razdo por que, na prética, as vezes, se
torna dificil falar separadamente da imagem, sem que se vincule de alguma forma a protecéo

ao direito da honra e a outros direitos personalissimos.

OBJETO E TITULARIDADE DO DIREITO A IMAGEM

Delimitada a natureza juridica do direito de imagem, necessario se faz expor o seu
conteudo e titularidade.

Para Carlos Alberto Bittar (1995, p. 99), a imagem consiste no direito que a pessoa
tem sobre a sua forma plastica, assim como sobre os respectivos componentes distintos
(rosto, olhos, perfil, busto, etc.), que a individualizam no seio da coletividade. Ou seja,
imagem € o conjunto de caracteres, de tracos, que compdem a conformacao fisica da pessoa
que distinguem e individualizam no meio social.

A imagem é como uma emanacdo projetada a partir da conformacdo fisica da pessoa,
um sinal sensivel da sua personalidade destacavel do corpo e suscetivel de representacdo por
meio de indmeros processos, tais como pinturas, esculturas, desenhos, cartazes, fotografias,
filmes (CAVALIERI, 2010, p. 100).

Maria Helena Diniz (2004, p. 127) diz que o direito a imagem pode referir-se a
imageme-retrato, isto é, & representacdo fisica da pessoa como um todo ou em partes, desde

que identificaveis, implicando o reconhecimento de seu titular por meio de fotografia,
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escultura, desenho, pintura, interpretacdo dramaética, cinematografica, televisiva, por meio de
sitios eletrbnicos, etc., que requer autorizacdo do retratado (CF/88, art. 5°, X).

Pode referir-se, também, a imagem-atributo, que é o conjunto de caracteres ou
qualidades cultivadas pelas pessoas reconhecidas socialmente (CF/88, art. 5°, V).

Elucida a mesma autora que a tutela ao direito a imagem abrange o direito a prépria
imagem, ao uso dela ou a difusdo da imagem; a imagem das coisas proprias e a imagem em
coisas, palavras ou escritos ou em publicagcdes; de obter imagem ou de consentir em sua
captacdo por qualquer meio tecnolégico.

Nos dias que correm como observa Sérgio Cavalieri Filho (2010, p. 100): “Em razao
do maravilhoso progresso dos meios de comunicacgdo, a imagem veio a se tornar um bem
extremamente relevante, a0 mesmo tempo em que altamente sensivel capaz de ensejar
fabuloso aproveitamento econdmico ao seu titular, bem como tremendos dissabores.”

Pode-se, ainda dizer, sem chance de exagero, que em nossa sociedade de consumo,
conforme as circunstancias, também a imagem se tornou um bem de consumo.

N&o obstante, apesar de revestida a imagem das caracteristicas comuns aos direitos da
personalidade, ela se distingue dos demais pela disponibilidade (CAVALIERI, 2010, p. 100).
Em outras palavras o uso da imagem de uma pessoa necessita de sua autorizacao para ser
usada, por exemplo, em campanha publicitaria de qualquer tipo. Tal consentimento, porém,
ndo importa rendncia do direito, porque este ndo se extingue, podendo ser dadas a diversas
pessoas ao longo do tempo.

Como vimos, como direito autoral, a imagem é protegida pelo art. 5°, XXVIII, a, da
Carta Magna, desde que ligada a criacdo intelectual de obra fotografica, cinematografica,
publicitaria, etc.

Parafraseando Sérgio Cavalieri Filho (2010, p. 104) ha certas limitacdes ao direito a
imagem, com a dispensa da anuéncia para sua divulgacao, quando:

a) se tratar de pessoa notdria, embora isso ndo constitua permissdo para devassar sua
privacidade, porquanto sua vida intima deve ser preservada. A pessoa que se torna de
interesse publico, pela fama ou significacao intelectual, moral, artistica ou politica ndo podera
alegar ofensa ao seu direito a imagem se sua divulgacéo estiver ligada a ciéncia, as letras, a
moral, a arte e a politica. Isto é assim porque a difusdo de sua imagem sem seu consenso deve
estar relacionada com sua atividade ou com o direito a informacao;

b) se referir a exercicio de cargo publico, pois quem tiver funcdo publica de destaque
ndo podera impedir que, no exercicio de sua atividade, seja filmada ou fotografada, salvo na

intimidade;
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c) se procurar atender a administragdo ou servi¢o da justica ou de policia, desde que a
pessoa ndo sofra dano a sua privacidade;

d) se tiver de garantir a seguranca publica nacional, em que prevalece o interesse
social sobre o particular, ou a manipulacdo de arquivos fotograficos de departamentos
policiais para identificacdo de delinquentes. Urge ndo olvidar que o civilmente identificado
ndo possa ser submetido a identificacdo criminal, salvo nos casos autorizados legalmente
(CF/88, art. 5°, LVIII);

e) se buscar atender ao interesse publico, aos fins culturais, cientificos e didaticos;

f) se houver necessidade de resguardar a satde publica. Assim, portador de moléstia
grave e contagiosa ndo pode evitar que se noticie o fato;

g) se obtiver imagem, em que a figura seja apenas parte do cenario (congresso,
enchente, praia, tumulto, show, desfile, festa carnavalesca, restaurante, etc.) sem que se a
destaque, pois se pretende divulgar o acontecimento e ndo a pessoa que integra a cena;

h) se tratar de identificacdo compulsoria ou imprescindivel a algum ato de direito
publico ou privado.

O uso indevido da imagem de alguém podera ensejar dano patrimonial, 0 que ocorrera
sempre que ela for explorada comercialmente sem autorizacdo ou participacdo de seu titular
no ganho auferido.

Também ensejard dano patrimonial quando ocorrer prejuizo econdémico para o titular
do direito, como no caso de perda de um contrato de publicidade.

Dara, ainda, azo a dano moral se a imagem for utilizada de forma que cause
humilhacdo, vexame, desrespeito, vergonha, dor ou sofrimento ao seu titular, como, por
exemplo, a exibicdo de nudez ou de cenas intimas sem autorizagéo.

Assim, no que tange a reparacdo do dano a imagem, o lesado pode pleitear a
reparacao pelo dano moral e patrimonial (Sumula 37 do STJ) provocado por violacdo a sua
imagem-retrato ou imageme-atributo e pela divulgacdo ndo autorizada de escritos ou de
declaracdes feitas.

Embora o direito em si seja intransmissivel, conforme salienta Adriano de Cupis
(1961, p. 53), intransmissibilidade que decorre da propria natureza do seu objeto, por forca de
um nexo, que se pode dizer organico, embora inseparavel por isso do sujeito originario,
possivel a transmissao dos seus efeitos patrimoniais e morais.

Sabe-se que a imagem, como 0s demais bens personalissimos se extingue com o
falecimento de seu titular. Todavia, dependendo da notoriedade deste, a imagem pode

produzir e projetar, conforme salienta Sérgio Cavalieri Filho (2010, p. 101), efeitos juridicos
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para além da morte, afetando os sucessores do de cujus. Cita o referido autor o caso de
pessoas famosas ja falecidas cuja imagem continua a ser explorada comercialmente por meio
de filmes, videos, publicidade, fotografias, livros, memorias e biografia. De fato, os efeitos
econémicos decorrentes de tal exploracdo se incorporam ao patriménio dos herdeiros do
finado e somente por eles podem ser comercialmente explorados.

Tal também se da quanto aos efeitos morais, considerando que a imagem de um
ancestral muitas vezes constitui um bem até mais valioso que os bens materiais por ele
deixados. Sérgio Cavalieri Filho ilustra tal fato exemplificando que as pessoas préximas de
pessoas famosas, por direito préprio, distinto da imagem do falecido, estdo legitimadas a
pleitear indenizacdo em juizo se tal patriménio moral for atingido.

O mesmo autor cita o caso julgado pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro em que
a filha de um renomado pintor obteve a apreensao de filme produzido por ndo menos famoso
cineasta em que a imagem de seu pai aparecia no caixdo, durante o velorio. Ele ainda cita
outro julgado, este do Superior Tribunal de Justica, que cuidou de danos morais em favor de
filhos de pais falecidos por ofensa a honra e a imagem destes (REsp n° 521.697/RJ).

Assim, o cbnjuge, os ascendentes ou descendentes, na forma do art. 20 do Cddigo
Civil, podem néo so6 suceder o morto ou o0 ausente no polo ativo de uma acéo de indenizagéo
calcada em ofensa a imagem da vitima praticada quando esta estava viva, como também
podem, por conta dos mencionados efeitos patrimoniais e morais dessa imagem, propor acao
propria em face da ofensa feita ao direito de imagem post mortem.

Tal dispositivo legal, assim, esta coerente com a doutrina e com a jurisprudéncia que
se formou acerca do tema. Acresca-se que em nosso entender, também o convivente pode ser
legitimado para requerer a protecdo da imagem do morto ou ausente em razdo do atual

estagio da jurisprudéncia brasileira.

TUTELA JURIDICA E JURISDICIONAL DO DIREITO A IMAGEM

Inicialmente, assinale-se que o legislador patrio introduziu na Constituicdo Federal de
1988, em seu artigo 1°, inciso 11, o principio da dignidade da pessoa humana, o qual viria a
ser um dos supraprincipios fundamentais para a regulamentacdo e protecdo dos direitos
intrinsecos do homem, abrindo precedente para que inameros subprincipios e direitos
surgissem. O principio em questdo é, sendo 0 mais importante, um dos supremos principios
presentes em nossa Constituicdo e se faz superior a qualquer outro.

Especificamente, os direitos de personalidade encontram-se previstos no art. 5°, inciso

X, da Carta Maior. A Constituicdo ndo so declarou expressamente a existéncia do direito da
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pessoa & imagem (art. 5, X, CF), como o inseriu no rol dos direitos e garantias individuais.

Especificamente quanto & garantia da observancia desses direitos de personalidade, ¢é
de notar-se na Carta Magna da Republica o art. 5° inciso XL, que dita: “a lei punira qualquer
discriminagdo atentatoria aos direito e liberdades fundamentais”. Desta forma, porque os
direitos de personalidade, entre eles, o da imagem, fazem parte dos direitos e garantias
fundamentais, naturalmente séo abrangidos por esta norma constitucional.

Por igual modo, no referido artigo 5°, nos seus incisos V, X e XXVIII, ficaram
asseguradas ndo sé a protecdo como o direito a eventuais reparac@es, caso sejam tais direitos
violados.

O direito a imagem, sob a perspectiva ou forma de direito autoral, é protegido no
referido inciso XXVIII, “a”, do mesmo art. 5° da Carta Magna, desde que ligada a imagem a
criacdo intelectual de obra fotogréafica, cinematografica, publicitaria, etc.

Assim, no que tange a protecdo ao direito a imagem, verificamos que o legislador
constitucional expressamente previu 0s meios cabiveis a sua defesa.

Note-se, ainda, que, dada a importancia dos direitos da personalidade e da posicédo
privilegiada que vém ocupando a partir da Lei Maior, se desenvolveu a nocdo de que sua 152
ofensa constitui elemento caracterizador de dano moral e patrimonial indenizavel com o
desenvolvimento de a¢des de responsabilidade civil e criminal; do mandado de seguranca; do
mandado de injuncdo; do habeas corpus; do habeas data, etc.

No Brasil, foi apenas nas duas ultimas décadas do seculo XX que se pdde construir
uma dogmatica dos direitos da personalidade, em face do redimensionamento da nocao de
respeito a dignidade da pessoa humana, consagrada em nossa Lei Maior de 1988,
especialmente no art. 1°, 111, desse diploma.

Especificamente no que tange a protecdo ao direito a imagem, o legislador
constitucional, expressamente, previu 0s meios cabiveis para sua protecédo e defesa.

Assim, no art. 5° incisos V, X, de nossa Constituicdo, instituem-se 0s meios
assecuratdrios a sua protecdo, ou seja, o direito de resposta, proporcional ao agravo e o
direito de indenizacdo por dano material, moral ou a imagem. Ainda pertinentes a tal
protecdo, os principios da inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas asseguram o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagéo.

J4 no ambito infraconstitucional, apenas no ano de 2002 foi que o Cddigo Civil
comegou a prever a inviolabilidade aos direitos & personalidade, inclusive da imagem,

demonstrando seu objetivo primordial de preservacdo do respeito a dignidade da pessoa



humana e aos direitos protegidos constitucionalmente. Isso se v& nos arts. 948 e 951,
relativos ao direito a vida; nos arts. 949 a 950, concernentes a integridade fisica e psiquica e
no art. 953, alusivo aos direitos a honra, assim como no art. 954 sobre a liberdade pessoal.

Especificamente quanto ao direito a imagem da pessoa, o Cdédigo Civil brasileiro, ao
tuteld-lo em seu art. 20, dispbs que o uso, a utilizagdo de imagem, palavras etc. serdo
proibidas, salvo as hipdteses legais previstas. Prevé, ainda, ser a indenizacdo cabivel,
dependendo do tipo e gravidade da violacdo. O paréagrafo Gnico do mesmo dispositivo prevé
que o direito de protecdo a imagem do ofendido é transmissivel a ascendentes, descendentes e
ao conjuge.

E, como vimos o cOnjuge, os ascendentes ou descendentes, consoante o disposto no
citado art. 20, ndo somente podem suceder 0 morto ou o ausente no polo ativo de uma acgao
de indenizacdo calcada em ofensa a imagem da vitima praticada quando esta estava viva,
como também podem por conta dos mencionados efeitos patrimoniais e morais da imagem
do falecido, propor acao prépria contra o ofensor.

Tal protegdo ao direito a imagem cabe notar, se estende aos direitos autorais, como se
vé da leitura dos artigos 29, VIII, “a” e “b”, 46, VI, e 68 a 76 da Lein. 9.610/98.

Por fim, também no ambito infraconstitucional, vemos que a protecdo ao direito de
imagem se estende, ainda, as criancas e adolescentes, conforme a Lei 8.069/90, a qual teve
nova redacdo dada pela Lei 10.764/2003, que, por meio de seus artigos 240, 241, 247,88 1° e
2°, criminaliza a exploracdo de imagens pornograficas infantis. Temos também previsdo no
Caodigo Eleitoral, Lei n° 4737/65, em seu artigo 243, inciso 1X.

Em razdo dessa protecdo, vislumbra-se a possibilidade de, numa campanha politica,
uma ofensa como injdria, calinia ou difamacdo assacada por um candidato caracterizar um
dano a imagem de outro candidato, ensejando uma acdo reparatoria com base na prépria lei
eleitoral.

Nesse mesmo sentido temos a Lei Organica dos Partidos Politicos (Lei n°® 9096/95)
gue se preocupou em proteger e disciplinar as exibicGes de propagandas eleitorais pelos
meios de comunicacgao.

A lei fornece aos prejudicados, além das acdes de reparacdo propriamente dita, 0s
meios cautelares, 0s quais visam a retirada do conteudo, bem como a busca e apreensdo do
material divulgado e ainda a antecipacao de tutela indenizatoria, visando que se cesse 0 USO
indevido, pelos meios midiaticos.

Igualmente, o0 mandado de seguranca se faz muito Util e eficaz para os casos onde

ocorre a violacdo ou ameaca de violagéo ao direito de imagem.
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Possivel a proposicdo de agdes de obrigacbes de ndo fazer, as quais se fazem
imprescindiveis nos casos em que se objetiva a ndo veiculacdo da imagem. Em se tratando de
internet, h& uma grande dificuldade em se individualizar o ofensor.

N&o poucas vezes tém sido os tribunais chamados para resolver conflitos entre
principios constitucionais, entre eles, entre o direito de informar e o direito de imagem.

Comuns, na realidade, as acdes de indenizacdo movidas contra empresas jornalisticas
(impressas, faladas ou televisivas) por dano moral resultante de noticias injuriosas, ofensivas
ou difamantes. De seu lado, essas empresas sistematicamente invocam a liberdade de
informacdo dos veiculos de comunicacdo, direito garantido nos artigos 5°, IX, e 220, 8§ 1° e
2°, da Constituicdo Federal. Sustentam, ademais, que nem a lei pode impor censura ou
obstaculos a livre informag&o jornalistica.

Indaga-se com razéo, como o faz Sérgio Cavalieri Filho (2010, p. 103), até que ponto,
escudada na liberdade de informagdo, pode uma empresa jornalistica invadir a intimidade
alheia, divulgar fatos da vida privada, ou mesmo publica, ofensivos ou injuriosos? Até que
ponto pode valer-se da imagem de outrem para dela tirar proveito econémico?

Seja o direito a imagem, sejam 0s demais direitos personalissimos, sejam os direitos
relativos a liberdade de informacéo e a livre expressdo da atividade intelectual entre outros,
todos eles séo igualmente garantidos pela Constituicéo.

Nesse ponto, importa notar que a jurisprudéncia tem buscado se orientar no sentido de
que o direito de informar deve ser analisado em conjunto com a protecdo dada ao direito de
imagem, ndo sendo possivel analisar-se uma disposicdo constitucional isoladamente. A
orientacdo de nossos Tribunais tem sido procurar harmonizar os conflitos que surgem entre
0s principios constitucionais, pois um principio condiciona o outro, ndo sendo nenhum deles
absoluto.

Sérgio Cavalieri Filho (2010, p. 104) ressalta, nesse tema, que nossos melhores
constitucionalistas, baseados na jurisprudéncia da Suprema Corte Alemd, indicam o principio
da proporcionalidade como sendo o0 meio mais adequado para se solucionarem eventuais
conflitos entre a liberdade de comunicacdo e os direitos da personalidade. Descreve esse

autor que:

Ensinam que, embora nédo se deva atribuir primazia absoluta a um ou a outro
principio ou direito, no processo de ponderacdo desenvolvido para a solugdo
do conflito, o direito de noticiar hd de ceder espago sempre que 0 seu
exercicio importar sacrificio da intimidade, da honra e da imagem das
pessoas.
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Os direitos individuais, conquanto previstos na Constituicdo, néo podem ser
considerados ilimitados e absolutos, em face da natural restricdo resultante
do principio da convivéncia das liberdades, pelo que ndo se permite que
qualquer deles seja exercido de modo danoso a ordem publica e as
liberdades alheias. Fala-se, hoje, ndo mais em direitos individuais, mas em
direitos do homem inserido na sociedade, de tal modo que ndo é mais
exclusivamente com relagdo ao individuo, mas com enfoque de sua inser¢éo
na sociedade, que se justificam, no Estado Social de Direito, tantos os
direitos como as suas limitaces.

(...

Assim, conforme o mesmo autor, sempre que ha invasdo da disciplina
constitucional e consequente violagdo ou ameaca de violagdo de direito de
outrem, o Judiciario € convocado a prestar a jurisdicdo, ndo como censor da
liberdade de pensamento do cidaddo, mas para que possamos conviver
democraticamente.

Importante, nesse passo, trazer a colacdo o acordao do Superior Tribunal de Justica,
prolatado nos autos do REsp 267529/RJ, cujos parametros de analise vale a pena conhecer.
Nesse acorddo, com base na doutrina, foram apontados pelo Ministro Salvio de Figueiredo
Teixeira critérios (vé-los-emos adiante) para verificacdo da gravidade do dano sofrido pela
pessoa cuja imagem é utilizada sem autorizacdo prévia bem como os parametros a serem
observados no tocante ao direito de informar.

No caso analisado, emissora de TV havia captado, sem autorizagcdo, imagens de
funcionario de empresa de assisténcia técnica durante visita que realizara, permitindo sua
individualizacdo, bem como da empresa em que trabalhava, e imputara malicia na conduta do
técnico, sem, constar na reportagem oportunidade de contraditorio para que ele pudesse
provar que o aparelho tinha outros defeitos, alem daquele informado pela rede de TV. No
caso, entendeu-se configurado dano moral por utilizacdo indevida da imagem do funcionario
em suposta situacdo de fraude ao consumidor.

Como se infere do voto do relator, a imagem da pessoa, cujo direito é consagrado na
Carta Magna, é de uso restrito e apenas pode ser utilizada por terceiro no caso de haver
autorizacdo expressa e, além disso, nos limites da finalidade e das condi¢cGes em que esta
autorizacdo foi concedida. O titular do direito a imagem tem o direito de impedir que outrem
a utilize, sem seu consentimento, considerando que a imagem ¢ sua “expressdo externa”, o
conjunto de tragos e caracteres que a distinguem e a individualizam (BITTAR, 1999, p. 212).

Nesse voto vencedor e que deu provimento em parte ao recurso para dar procedéncia
parcial a acdo, ressaltou o relator importantes pontos que merecem ser aqui destacados, a
saber, que:

I - O direito & imagem reveste-se de duplo contetdo: moral, porque direito
de personalidade; patrimonial, porque assentado no principio segundo o
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qual a ninguém é licito locupletar-se a custa alheia.

Il - A utilizacdo da imagem de cidaddo, com fins econémicos, sem a sua
devida autorizacdo, constitui locupletamento indevido, ensejando a
indenizacao.

Il - O direito a imagem qualifica-se como direito de personalidade,
extrapatrimonial, de carater personalissimo, por proteger o interesse que tem
a pessoa de opor-se a divulgacdo dessa imagem, em circunstancias
concernentes a sua vida privada.

IV - Em se tratando de direito a imagem, a obrigacdo da reparacdo decorre
do proprio uso indevido do direito personalissimo, ndo havendo de cogitar-
se da prova da existéncia de prejuizo ou dano. O dano € a prépria utilizacdo
indevida da imagem, ndo sendo necessaria a demonstracdo do prejuizo
material ou moral.

Como se V€ a jurisprudéncia, tal qual a citada, ndo se descura de proteger o direito a
imagem, ressaltando seu conteudo tanto moral como patrimonial e admite a necessidade de
sua protecdo em face dos atentados contra ela perpetrados, reconhecendo o direito a
reparacao por parte do ofendido pelo simples uso indevido, ou sem autorizagéo, desse direito
personalissimo, mesmo sem demonstragédo do efetivo prejuizo material.

Outro interessante acordao que esclarece os contornos do tema em analise neste item
do trabalho trata-se do REsp n° 1005278/SE, que versou sobre acdo de indenizacdo por dano
moral relacionado ao direito a imagem em caso de morte em acidente automobilistico, no

qual podemos destacar 0s seguintes pontos:

Havendo violacdo aos direitos da personalidade, como utilizacdo indevida
de fotografia da vitima, ainda ensanguentada e em meio as ferragens de
acidente automobilistico, é possivel reclamar perdas e danos, sem prejuizo
de outras sangBes previstas em lei, conforme art. 12 do Cédigo Civil/2002.
Em se tratando de pessoa falecida, tera legitimacdo para as medidas
judiciais cabiveis, o cdnjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha
reta, ou colateral, até o quarto grau, independentemente da violagdo a
imagem ter ocorrido antes ou ap6s a morte do tutelado (art. 22, § nico, C.
C.).

Relativamente ao direito & imagem, a obrigacdo da reparacdo decorre do
proprio uso indevido do direito personalissimo, ndo havendo de cogitar-se
da prova da existéncia de prejuizo ou dano. O dano é a propria utilizagdo
indevida da imagem, ndo sendo necessdria a demonstragdo do prejuizo
material ou moral.

A indenizacdo deve ser fixada em termos razoaveis, orientando-se 0 juiz
pelos critérios sugeridos pela doutrina e jurisprudéncia, com razoabilidade,
valendo-se de sua experiéncia e bom senso, atento a realidade da vida e as
peculiaridades de cada caso.

Vé-se, aqui, que os julgados tratam de conflito envolvendo direitos da personalidade,

em especial o direito a imagem em confronto com o direito de informar, este uma das
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expressoes da liberdade de expressédo, direito fundamental especialmente protegido pela Lei
Maior.

Ponderando os interesses envolvidos, entendeu-se que, no caso examinado,
preponderava o direito a imagem, em detrimento ao direito de informar, considerando que
houve abuso de direito por parte de emissora de TV ao exibir, sem a devida autorizacéo, a
imagem da parte autora. Além de fixar a indenizac&o por dano moral, cuidou o acérddo de
fixar os parametros necessarios para se estabelecer o quantum compensatorio.

Cabe observar que a jurisprudéncia, quanto ao tema da protecdo do direito a imagem,
tem possibilitado a concessdo de medida cautelar nos casos em que ha o perigo de dano e

plausibilidade do direito (periculum in mora e fumus boni iuris):

Ementa: CRIMINAL. MEDIDA CAUTELAR. PECULATO. EFEITO
SUSPENSIVO A RECURSO ESPECIAL. TESE CONTROVERTIDA
LEVANTADA NO RESP, VISANDOA ABSOLVICAO. LIMITACOES
COM EFEITOS DANOSOS NA ESFERA PUBLICA E PRIVADA. DANO
A IMAGEM E A REPUTACAO. FUMUS BONI JURIS E PERICULUM
IN MORA EVIDENCIADOS. MANUTENCAO DO EFEITO
SUSPENSIVO CONCEDIDO AO RECURSO ESPECIAL ATE O SEU
TRANSITO EM JULGADO. PEDIDO JULGADO PROCEDENTE. I. Em
casos excepcionalissimos, admite-se a concessdo de efeito suspensivo a
recurso especial. (...) Ill. O periculum in mora evidencia-se com as
limitacGes impostas a pratica das atividades inerentes ao exercicio do cargo
eletivo, em relacdo a um dos requerentes, sendo que, por se tratar de pessoa
publica, os efeitos danosos na esfera privada também merecem especial
consideracdo. IV. A tese de dano a imagem e a reputacdo € plausivel, em
relacdo aos outros requerentes (...) V. Persistindo os pressupostos do fumus
boni juris e do periculum in mora, impbe-se a manutencdo do efeito
suspensivo concedido em liminar a recurso especial, até o seu transito em
julgado. VI. Pedido julgado procedente.

Portanto, ndo necessita o ofendido aguardar que o dano se realize para, entdo, valer-se
de acdo judicial para buscar reparacéo, pois Ihe é possivel, ante o perigo de que tal dano se
concretize antecipar-se, demonstrando ao Juiz tanto seu direito como o dano que esta prestes

a ocorrer, prevenindo, assim, sua realizacdo cautelarmente.

CONCLUSAO

E certo que mais direitos inerentes ao homem tém sido reconhecidos com o
desenvolvimento da civilizagdo ao longo do tempo. O chamado processo de humanizagdo
permite que se vislumbre, a cada dia, a necessidade de protecéo a elementos personalissimos,
como no caso da honra, intimidade, privacidade etc.

Nota-se a preocupacdo do constituinte em prever garantias e protecdo, incluindo a
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disposicdo de meios de reparacdo de lesdes sofridas, pela consideracdo de que o direito a
imagem deriva dos direitos da personalidade e entre eles também se inclui. Com isso, 0s
direitos da pessoa a imagem-retrato e a imagem-atributo sdo cada vez mais fortalecidos pelo
advento de normas legais e mesmo constitucionais.

A verdade é que a cada dia tem-se tornado mais dificil controlar o que aparece nas
midias sociais por conta da constante evolucdo de tecnologias que visam a divulgacdo de
informacBes bem como por conta de sua principal caracteristica, a saber, sua grande
abrangéncia, com a universalizacdo do seu contetdo, no que tange aos leitores, ouvintes, etc.

Desta forma, mesmo ja existindo previsdes concretas de protecdo e precedentes na
Justica por reparacdes para esse tipo de lesdo, urge a criagdo de novos meios e 0
aparecimento de orgdos proprios de protecdo destinados a fazer tal controle para evitar os
abusos cada vez mais constantes.

Antes de se pensar apenas na reparacdo ocasionada pelo dano, porque nao prevenir
que tal dano ocorra?

Certamente critérios e parametros apurados pela jurisprudéncia patria poderiam ser
adotados por novas leis para regular e prevenir os casos de abusos praticados pelos meios de
comunicacgdo de massa.

Entre tais critérios pode-se enumerar 0s seguintes: (i) o grau de utilidade para o
publico do fato informado por meio da imagem; (ii) o grau de atualidade da imagem; (iii) o
grau de necessidade da veiculacdo da imagem para informar o fato; e (iv) o grau de
preservacdo do contexto originario do qual a imagem foi colhida.

Tais critérios apontados também se devem prestar a afericdo do grau de realizacédo do
exercicio da liberdade de informacéo por meio da veiculacdo de imagens.

Assim, confrontando-se o direito de informar e o direito a imagem, deve-se pesar, de
um lado, o grau de realizacao do interesse lesivo (liberdade de informacéo) e, de outro, o grau
de sacrificio do interesse lesado (direito a imagem). Vale dizer, é necessario apurar e aferir,
nas condicBes concretas de cada caso, se 0 grau de realizacdo do interesse lesivo justifica o
grau de afetacdo do interesse lesado.

Além disso, um acompanhamento maior do que estd sendo divulgado pelos veiculos
de comunicacdo parece ser imprescindivel para se buscar uma reducdo desses danos.

Claro que uma maior prevencdo para se evitar tais abusos cometidos pelos meios de
comunicacgdo seria a imposicao de penalidades, como multas, aplicadas por algum 6rgéo ou
agéncia governamental, a fim de inibir as empresas que, normalmente, somente se aferram

aos seus interesses comerciais, a adotarem maior rigor e critério em sua conduta no que
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importa para o respeito aos direitos das pessoas.

Importante ressaltar que se deve sempre buscar uma sangéao justa e exemplar aplicavel
aos individuos autores de tais danos aos direitos da personalidade, inclusive & imagem, para
que, cada vez mais, a violagdo a imagem das pessoas ndo compense.

Os atentados ao direito a imagem quase sempre causam grande impacto na vida das
pessoas atingidas, ja que a veiculacdo se da tanto no &mbito nacional como até mesmo global.

Ante a constatacdo de que 0s meios eletrnicos, cada vez mais, se prestam a pratica de
atentados aos direitos das pessoas, hoje, felizmente, se nota uma maior preocupacéo,
inclusive no &mbito legislativo, com os ilicitos virtuais e sua repressdo. Paralelamente, no
ambito jurisdicional, devem ser aprimorados os critérios para se alcancar um mais perfeito
equilibrio entre principios constitucionais igualmente valiosos, mas muitas vezes em
confronto, tais como, de um lado, o da liberdade de informar e o da livre expressdo e, de

outro, o da imagem.
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A OMISSAO LEGISLATIVA E O AMPARO CONFERIDO PELA
EFICACIA DAS NORMAS CONTITUCIONAIS

Gustavo Martinez BORGES*

RESUMO

O despretensioso trabalho tem como finalidade separar o conceito de eficacia e aplicabilidade
das normas constitucionais bem como relacionar o primeiro com a omisséo legislativa e os
meios conducentes para a reparacao desta falha e assim assegurar que direitos previstos na
Constituicdo sejam assegurados, para o melhor entendimento da relagdo entre omissdo e
eficacia das normas constitucionais houve a necessidade de partir de um plano historico
mostrando os primdrdios do direito constitucional até a ideal de constituicdo que temos
atualmente apresentando os mecanismos garantidores da aplicacdo de normas constitucionais
carentes de regulamentacéo infraconstitucional, sendo assim, foram analisados o0 Mandado de
Injuncéo e Agdo Declaratoria de Inconstitucionalidade por Omisséo.

PALAVRAS CHAVES: Omissdo Legislativa; Aplicabilidade da Norma constitucional;
Mandado de injuncéo.

ABSTRACT

The unpretentious work aims to separate the concept of effectiveness and applicability of
constitutional norms and relate the first to legislative omission and the ways possible to repair
this absence and thus ensure that rights provided in the Constitution shall be effected, for the
better understanding of relationship between legislative omission and effectiveness of
constitutional norms was necessary starts from a historical plan showing the beginnings of
constitutional law to the ideal of constitution we have today presenting the mechanisms
guaranteeing the application of constitutional standards of poor infra regulation, therefore,
they were analyzed the Writ of Injunction and Declaratory Action of Unconstitutionality by
omission.

KEY WORD: Legislative omission ; Applicability of the constitutional standard ; Writs of
injunction .

INTRODUCAO

O artigo busca demonstrar a problematica da omissao legislativa, que existe dentro do
modelo de Constituicdo Dirigente, que ¢ o modelo adotado pelo Poder Constituinte
Originario no Brasil. Para tanto, no primeiro capitulo abordou-se a evolucdo historica das
constituicdes até chegar ao modelo que encontramos hoje em nosso ordenamento juridico.

Posteriormente fora analisado a diferenca entre constituicdo formal e material haja
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vista a extrema necessidade para o entendimento das normas constitucionais formais e
materiais pois foi objeto de estudo a classificacdo em que nossa Carta Magna € inserida.

Saindo do plano constitucional, discorreu-se sobre a vigéncia das normas, dividindo-
as em dois planos, vigéncia latu sensue vigéncia stricto sensu, bem como a andlise da
validade constitucional, formal e fatica.

Como objeto de estudo deste trabalho, verificamos que todas as normas,
principalmente a constitucional é dotada de eficécia, relacionando-a com um imperativo
“dever-ser”.

Foi importante a analise da classificacdo de José Afonso da silva, a qual dividem as
normas constitucionais levando em conta a sua aplicabilidade e eficacia. S6 entdo, que foi
formulada uma critica a este critério dissecando alguns pontos controversos.

Diante do exposto, passou-se a observagdo dos métodos em que a constituicao,
juntamente com a atuacdo supletiva do érgédo Judiciario, oferece para a complementacdo do
vacuo regulamentador deixado pelo legislador.

Em primeiro momento, explorou-se 0 Mandado de Injuncdo sob um enfoque de ser
um instrumento efetivo para a solucdo da falta de regulamentacdo, importante foi ressaltar a
sua evolucdo interpretativa ao longo dos anos em que esteve presente no ordenamento
juridico brasileiro, cada vez mais ressaltando a validade das normas constitucionais e, de
certa maneira, suprindo a omisséo legislativa.

N&o poderiamos deixar para tras outro instrumento que também ajuda na solucéo de
tal problema, sendo este a Acdo direta de Inconstitucionalidade por Omissdo que também
estabelece premissas para a atuacdo do judiciario em busca da solucdo da caréncia de

regulamentacdo constitucional.

DA EVOLUGAO HISTORICA DAS CONSTITUIGCOES

O poder constituinte originario € o meio pelo qual as constituicdes sdo elaboradas,
devendo elas passarem por um procedimento especifico e formal, tal procedimento sempre
esteve ligado a um tipo de ruptura, as primeiras surgiram com a revolucdo francesa e a guerra
civil dos Estados Unidos da América. Além disso, o0 modelo liberal classico surgiu com as
seguintes caracteristicas: documento escrito, com separacdo dos poderes e declaracdo de
direitos. (FILHO, 2011, p. 33). Alem disso, 0 modelo liberal reconhecia a constituicdo como
uma norma superior, que vinculava as demais normas. Mas nem sempre foi assim; essa no¢ao
de que a constituicdo é uma carta solene hierarquicamente superior e as demais leis estdo

subordinadas a ela ndo existiu em todas organizagdes sociais, como na Inglaterra, na qual ha

164



a supremacia do Parlamento. E ainda nas sociedades antigas a nocdo mais proxima que se
existia de constituigdo eram documentos que superiores como “topoi” dos gregos, que
asseguravam antecedentes de direitos e garantias fundamentais. (ACQUAVIVA, 2010, p.75)

No século XI notava-se uma clara tendéncia de centralizacdo do poder na figura do
Monarca, acontecimento, este, oriundo do sistema de Vassalagem, pois apesar de cada
vassalo ser soberano em sua terra, o suserano era soberano sobre todos aqueles e, no
desenvolvimento histérico, aquele que antigamente era chamado de Suserano passou a ser
denominado Rei, tal fato ocorreu em varios paises da Europa e a partir dai todo o poder
estatal passou a ser condensado na pessoa do Rei, como por exemplo, Luis XIV da Franca
que, no auge do absolutismo proferiu a insignia frase “Le Estat ¢’est moi” que em portugués
significa dizer o Estado sou eu. A vetusta proposi¢cdo exemplifica o tamanho do poder que tal
classe detinha.

No entanto, na Inglaterra, a partir do século XIII, a monarquia experimentava uma
limitagdo que provinha de uma carta, a “Magna Carta Libertatum seu Concordiam inter
regem Johannem et Barones pro concessione libertatum ecclesiae et regni Angliae”, isto €,
Carta Magna das Liberdades ou Concérdia entre o rei Jodo e os Bardes para a outorga das
liberdade da igreja e do reino inglés (COMPARATO, 2011, p.83).

Diante das politicas tributarias do rei Jodo Sem-Terra, os Bardes entraram em conflito
com o monarca e, ap0s ocuparem Londres, o rei se rendeu a vontade daqueles e assinou o
diploma que pode ser conceituado como um protétipo de Constituicdo, pois, a partir de entdo
foi outorgado a monarquia as primeiras liberdades publicas. Essas garantias sdo classificadas
como direitos fundamentais de primeira dimensdo, como bem assevera o Luiz Alberto David
Araujo (2013, p.159) esse tipo de geracdo de direitos fundamentais € caracterizado por sua
preocupagado que “¢ a de definir uma area de dominio do Poder Publico, simultancamente a
outra de dominio individual, na qual estaria forjado um territério absolutamente indspito a
qualquer inser¢ao estatal”.

Em tal diploma observamos os principios do surgimento da anterioridade tributaria
como também o ideal significativo do principio da legalidade, segundo o qual, ninguém sera
obrigado a fazer algo a ndo ser em virtude de lei, também assegurou o direito a propriedade
bem como o principio do “due process of law”. (COMPARATO, 2011, p. 93-95)

Tamanha é a importancia da Magna Carta que a partir do momento em que foi
assinada apresentou direitos de repeticdo obrigatoria nos proximos documentos que surgiram,
gue ndo apenas os reproduziam, como também os evoluiram criando cada vez mais direitos e

garantias e que atualmente devem necessariamente ser observados pelo poder estatal.
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Ainda ndo existia sequer uma espécie de constituicdo nos moldes da que conhecemos
dos dias atuais, posteriormente, passados 11 anos da independéncia das Treze Colonias
americanas foi que surgiu o primeiro documento que afirmava principios democraticos,
observa-se que a Declaragdo da Independéncia é o “primeiro documento politico que
reconhece, a par da legitimidade da soberania popular, a existéncia de direitos inerentes a
todo ser humano, independentemente das diferengas de sexo, raga, religido, cultura ou
posi¢ao social” (COMPARATO, 2011, p.119)

Os outros diplomas que vieram ulteriormente como Declaragdo de Direitos Da
Revolucdo Francesa e a Constituicdo Francesa de 1848, a Constituicdo de Genebra de 1864, a
Mexicana del917 e a Alemd de 1919 cada vez mais se aproximavam do conceito de
constituicdo que temos hoje.

Constituicdo é, portanto, um documento solene que traz em seu corpo direitos e
garantias individuais e coletivas bem como a organizagédo do estado, limitando e organizando

suas prerrogativas e garantindo um bem-estar social.

DA CONSTITUICAO FORMAL E DA CONSTITUICAO MATERIAL

As constituicdes se dividem entre constituicdo formal e constituicdo material, sera
material quando se limitar em legislar as competéncias dos 6rgdos dos trés poderes da uniao,
estabelecendo limites para a influéncia estatal, protegendo e assegurando direitos inerentes ao
homem, bem como trazendo principios e garantias que regem todo o ordenamento juridico.

Paulo Gustavo define o tema da seguinte maneira:

Dessa forma, a Constituicdo tem por meta ndo apenas erigir a arquitetura
normativa béasica do Estado, ordenando-lhe o essencial das suas atribuigcdes
e escudando os individuos contra eventuais abusos, como, e numa mesma
medida de importancia, tem por alvo criar bases para a convivéncia livre e
digna de todas as pessoas, em um ambiente de respeito e consideragdo
reciprocos. Isso configura o Estado, somando-lhe as funces tradicionais as
de agente intervencionistas e de prestador de servigos. (GILMAR, 2015,
p.56)

Como podemos perceber, as constituicdes materiais apenas tratam de conteddos
necessarios e obrigatorios tanto para a sistematizacdo estatal como também para regular as
relacbes privadas dentro de uma coletividade evitando eventuais lesdes aos direitos
fundamentais. O exemplo classico que podemos citar é a constituicdo Americana de 1787.

Quanto ao segundo tipo de Lex Maxima, constitui¢des formais, sdo aquelas escritas e

elaboradas de acordo com um procedimento especifico positivando normas superiores do
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ordenamento juridico pouco importando seu contetdo, e partir do momento em que se adere
ao Texto Magno ganham status constitucional.

Como foi dito, quando estdo unidas no texto constitucional normas que vao além da
estrutura estatal e dos direitos e garantias fundamentais, estas se classificam como formal,
sendo assim, tal conceituacdo gera a necessidade de uma nova classificagdo quanto ao
conteido, a doutrina aponta dois perfis de normas, as materialmente constitucionais e as
formalmente constitucionais. As normas constitucionais que apresentam apenas prerrogativas
estatais no que tangem a separacdo dos poderes e sua organizacdo e direitos e garantias
individuais s&o materiais, quando ao segundo tipo, sdo aquelas que adquirem tal status assim
que se aglutina na Constituicao.

Para melhor explicar o tema, a constituicdo Brasileira de 1988 apresenta nos titulos 11,
11 e 1V, respectivamente, direito e garantias fundamentais, organizacdo do estado e
organizagdo dos poderes, estes capitulos estdo recheados com normas materiais, € por
decorréncia logica sdo também normas formais, haja vista que toda norma materialmente
constitucional é formalmente constitucional, no entanto, o inverso ndo é verdadeiro, diante do
exposto, o artigo 242, 82° apresenta uma norma notoriamente e unicamente formal, pois se
encontra internamente a lei maior, e apesar disso ndo apresenta caracter material dado a sua
pouca importancia ao ambito constitucional.

Importantissima essa classificacdo pois o0 objeto de estudo deste artigo relaciona com
a constituicdo Brasileira de 1988 que é claramente uma espécie de Constituicdo total, com
todo conteddo formal, embora tenha em seu contento dispositivos que poderiam ser

colocados na legislacéo infraconstitucional.

DA VIGENCIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

Vigéncia ndo é sinbnimo de eficacia pois em muito se diferem, levando em conta que
o direito é uma ciéncia e sendo assim exige um rigor conceitual, serd de extrema importancia
definir a diferenca entre vigéncia e eficacia para a posterior analise da classificacdo das
normas constitucionais de José Afonso da Silva.

Antes de mais nada, para uma norma ter vigéncia ou eficacia ele deve ser valida, e o
entendimento por norma valida gera um conceito muito amplo para ser dissecado, a vista
disso, Maria Helena Diniz distingue a validade entre constitucional, formal e fatica. (2003,
p.25)

A validade constitucional de uma norma, acontece quando o0 texto normativo

obedeceu aos parametros dados pela Constituicdo e ndo entra em choque com a matéria

167



constitucional, pois, caso contrario tal norma seria inconstitucional. Ja a validade formal, ou
também conhecida como técnico-juridica, € aquela que tem vigéncia lato senso, ou seja, foi
promulgada por representantes do povo obedecendo o procedimento legislativo que é
fornecido por uma lei maior e que ndo foi revogada. Sendo assim, a norma constitucional
originaria é incompativel com a validade formal, uma vez que, funda-se em sua prépria
norma, € uma norma-origem, € soberana, eis que este ndo é este 0 caso. Para a norma obter
validade formal ela precisa estar dentro dos parametros e procedimentos de uma lei superior.
(DINIZ, 2003, p.26)

A conceituada autora continua dizendo que além da vigéncia lato senso existe
também a vigéncia stricto sensu, que se encontra preceituada no primeiro artigo da Lei de
Introducé@o das Normas de Direito Brasileiro, a norma, via de regra, passa a vigorar em todo o
pais a partir de 45 dias depois de oficialmente publicada. Sendo assim, pode ocorrer casos em
gue a norma tenha vigéncia lato sensu, mas ndo ainda ndo esteja em vigor, e quando isto
ocorre, a partir de entdo, a norma passa a ter forga vinculante a toda populacdo abrangida
pelo territdrio que a elaborou.

N&o se deve confundir vigor com vigéncia, esta, nasce quando a norma obedece ao
sistema legislativo, ndo confrontando a lei superior a qual ela se reporta desde que ndo seja
revogada, ja o vigor pode, excepcionalmente, continuar, caso ocorra a revogacao, tendo em
vista 0 artigo 5%, XXXVI que expde que a lei ndo prejudicara o deito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada. (DINIZ, 2003, p.29)

O vigor vai além da vigéncia, sendo uma terceira fase da norma, primeiro ela deve
passar por todo o processo de sua elaboracdo respeitando a norma superior a qual se
subordina (vigéncia lato sensu), posteriormente passara vigorar, via de regra, em 45 dias ap0s
a sua publicacdo (vigéncia stricto sensu), so assim adquirira vigor. A vista disso a validade
formal é um pressuposto para o vigor da norma, no entanto nela ndo esta vinculado. A
segunda fase, isto é, vigéncia stricto sensu, e a terceira fase ocorre no mesmo momento,
porém caso a segunda deixe de existir, como por exemplo a norma seja revogada, a terceira
continua emergindo forcas para proteger a coisa julgada e o ato juridico perfeito.

A validade féatica é nada mais que a eficacia, e quanto ao estudo da eficacia trataremos

no préximo capitulo.

DA EFICACIA DAS NORMAS
Por norma entende-se algo que deve ser, algo que tem forga coerciva obrigando,

disponibilizando, proibindo, ou permitindo alguém a praticar determinada conduta, a norma,
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portanto, se localiza no ambito do dever ser, muito complexa é a andlise do ser e dever ser,
primeiro ponto importante a destacar é que o ser nem sempre se confunde com o dever ser, 0
“ser” pode coincidir com o “dever-ser” e isto ocorre quando a pessoa observa as diretrizes da
norma e passa a se comportar daquela maneira, ja o “ser” pode ndo se comportar como deve
ser, porém, o “dever” ¢ destinado a um “ser” e se este ndo passa a se determinar da maneira
que deve havera uma consequéncia, isto €, uma sancao.

Kelsen (1998, p.7-8) deixa bem claro que a norma ndo é apenas algo escrito e
consolidado em um documento solene, ela se transparece de pequenos gestos, atos como o do
guarda de transito que da o sinal de parada assim como o de prossiga, o olhar imperativo de
uma mée pedindo para que seu filho se comporte de maneira adequada e entre outras coisas,
mesmo tais normas ndo possuindo aquele padréo que erroneamente € vista ela € um dever ser,
veja que é um pleonasmo afirmar que a norma impde um “dever ser” o dever é algo imposto
a alguém, a norma ¢é de fato um dever ser, e esse fruto da norma vincula a qualquer um que
esteja sobre seu égide.

Seguindo a linha de pensamento do referido autor, a ordem de o traficante que ordena
a entrega de determinada quantidade de entorpecentes para seu fornecedor em nada se difere
com a de um empresario que ordena a entrega de matéria prima para continuar a linha de
producdo de sua empresa, ambas Sa0 normas, no entanto, é necessario ver a norma com um
“dever-ser objetivo”, como uma norma valida, subjetivamente falando qualquer norma ¢
norma, mas com um olhar objetivo, isto é, observando a sua validade, a norma s6 sera norma
valida quando tiver validade constitucional, validade formal e vigor. (KELSEN, 1998, p.9)

No entanto dizer que uma norma é validade é diferente do que dizer que uma norma é
de fato aplicada e respeitada, Kelsen chega a assumir que entre a vigéncia e a eficacia possui
um certo elo de ligacéo, pois a eficacia so passara a existir quando a norma for objetivamente
valida, para ele, uma norma ndo “efetiva” ndo ¢ uma norma valida. Data maxima vénia, ha
casos em que apesar da vigéncia da norma ela ndo tenha eficacia plena, sequer parcial, isto €
decorrente de varios fatores como a omissao do poder estatal em fiscalizar e aplicar sancdes,
do uso e dos costumes de determinada populacao e etc. No entanto, tal pensamento € correto
ao ser aplicado no @mbito constitucional pois sendo a Magna Carta a lei suprema do estado
pela qual € representada a sua soberania, a norma constitucional possui eficacia plena, visto
que, caso alguma lei infraconstitucional conflitar com a Lex Maxima, devera haver controle
constitucional sobre aquela.

Chegamos a um ponto importante, considerar a norma constitucional como eficacia

plena, pois s6 a partir dai conseguiremos distinguir a eficacia de aplicabilidade das normas
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constitucionais. José Afonso da Silva, na sua excelentissima obra de monografia trousse a
doutrina a mais completa classificacdo das normas constitucionais, que serd usada em todo o

desenvolver deste trabalho.

APLICABILIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

A constituicdo Brasileira de 1988 trouxe consigo um pouco do estilo constitucional
americano ao ostentar principios e dispositivos lacunosos que apenas com a a¢do positiva do
legislador esses principios teriam aplicabilidade plena, a Declaracdo de Direitos de Virginia
serve para demonstrar algumas caracteristicas em que temos em comum. O texto de George
Mason que foi elaborado em 1787 (COMPARATO, 2010, p.127) dispde no paragrafo
primeiro o celebre principio da igualdade e atribui a todos direitos inerentes a pessoa humana
que ndo devem ser violados, em nossa Carta Magna ha, também, dispositivos semelhantes,
estes sdo encontrados em seu artigo 5° existe o reconhecimento do principio da isonomia bem
como a atribuicdo e garantia de direitos intrinsecos do homem.

E mister ndo olvidar que, em que pese esses direitos serem a base do estado
democratico de direito sdo por demais lacunosos, vejamos, ndo é tdo simples assegurar a 170
igualdade em uma sociedade tdo heterogénea, seria necessario, como diz a vetusta frase,
tratar os desiguais desigualmente e os iguais igualmente na medida de sua desigualdade,
sendo assim € necessario a interferéncia legislativa trazendo parametros para 0 bom uso do
principio.

No entanto, nossa Constituicdo também carrega normas que ndo necessitam de
mediacdo do poder legislativo, sdo as normas bastante em si, e também ha aquelas que ao
regulamenta-las sera perdido um pouco de sua aplicabilidade, por isso que nossa constituicao
ndo é classificada como sintética, mas sim como analitica ja que ao tratar de regulamentacées
que poderiam ser feitas por lei ordinaria ou complementar torna seu texto denso.

Para José Afonso da Silva, as normas se dividem em normas de eficacia plena,
contida e limitada, esta Gltima espécie se divide entre norma constitucional de eficacia
limitada de principio institutivo e programatico. No entanto, entendemos que todas as normas
constitucionais sdo dotadas se eficacia plena, elas se diferem no tocante a sua aplicabilidade,
tal classificacdo sera trabalhada ao decorrer do texto.

A primeira da classificagdo sédo as normas de aplicabilidade plena, possuem como
caracteristica basica a sua auto aplicagdo, isto ocorre quanto sua “regulamenta¢do normativa
¢ tal que se pode saber, com precisdo, qual a conduta positiva ou negativa a ser seguir”.

(SILVA, 1999, p.99). Sobre esse tipo de norma ndo é necessario a interferéncia do legislador,



no entanto a sua observancia é necessaria.

Seguindo o pensamento do autor, as normas de aplicabilidade plena sé&o,

Aquelas que, desde a entrada em vigor da constituicdo, produzem, ou tém
possibilidade de produzir todos os efeitos essenciais, relativamente aos
interesses, comportamentos e situacdes, que o legislador constituinte direta
e normativamente, quis regulamentar. (SILVA, 1999, p. 101)

Alguns exemplos que podemos extrair do texto constitucional sdo a proibicdo da
cassacdo dos direitos politicos, a formacdo da Republica Federativa do Brasil pela unido
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, a alternancia de poder a cada
quatro anos, a gratuidade do casamento civil e etc.

A constituicdo apresenta um grande rol de normas de aplicabilidade plena, podemos
identifica-las facilmente quando apresentarem vedacOGes ou proibi¢Ges, prerrogativas e
condicdes, competéncias e incompeténcias, e 0 mais importante, aquelas ndo necessitam de
elaboracdo legislativa para sua complementacéao pois ja séo plenas. (SILVA, 1999, p. 101)

Passando a diante, a segunda espécie de normas constitucionais sdo as de
aplicabilidade contida, geralmente estas reclamam uma intervencdo legislativa futura, esse
tipo de norma constitucional pode até mitigar direitos fundamentais como bem observamos
no artigo 5°, XIII da Constituicdo, apesar de ser livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio
ou profissdo estes devem atender as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer.

José Afonso da Silva expde que esse tipo de norma tem eficacia plena até o0 momento
em que o legislador intervém e a limita através de uma lei infraconstitucional, no entanto,
com a devida vénia, como foi dito anteriormente todas as normas constitucionais tem eficacia
plena, visto que a Lex Maxima é um diploma normativo em que esta consolidado a soberania
do Estado contendo normas que devem ser observadas por todos, logo, ndo ha como afirmar
gue uma norma constitucional tenha eficacia limitada em nenhuma ocasido, destarte, ndo
usamos a nomenclatura que o autor usa e sim o a palavra aplicabilidade, pois essa sim pode
ser reduzida com a interferéncia do legislador.

Usando o exemplo citado acima, ninguém podera restringir o trabalhador de exercer
sua atividade laboral a ndo ser a lei, tal dispositivo traz em seu contetdo o principio da
legalidade, haja vista que apenas a lei no sentido formal podera limitar a sua aplicabilidade, e
a partir de entdo havera uma mitigacdo no seu uso, todavia, sua eficacia continua sendo
plena, uma vez que, se por ventura uma norma infraconstitucional proibir o exercicio livre de

todas as profissdes, notar-se-a sua evidente inconstitucionalidade.
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As normas de aplicabilidade limitada s&o todas aquelas que ndo produzem os seus
efeitos no mundo fatico de imediato, necessitando um comportamento do legislador. Séo
mais complexas e merecem serem conceituadas de maneira adequada e completa.

Diferentemente das normas de aplicabilidade contida, aquela ndo tem a sua
aplicabilidade reduzida com a acdo legislativa, mas sim aumentada, ou seja, a partir do
momento em que uma lei a regula com bases em suas premissas prefixadas, ela passa a
produzir maiores efeitos no mundo fatico, geralmente esse tipo de dispositivo constitucional
vem com instrucdes para a estruturacdo de instituicdes, 6rgdos ou entidades, ou com apenas
principios basilares para a elaboracdo de uma regulamentacédo futura. (ARAUJO, 2012, p.56)

Tais tipos de normas sdo também chamadas de normas principios. Passemos, entéo,
ao estudo superficial do conceito de principio. O assunto é de suma importancia, pois a
inobservancia desta conceituacdo pode acarretar confusdo na hora de classificar a norma
constitucional, sendo assim, antes de mais nada deve-se entender o que & um principio.

Principios sdo normas finalistas, € um final que regula uma aplicacdo pratica como o
pretendido, Humberto Avila na sua extraordiniria obra os definem como “normas
finalisticas, que exigem a delimitacdo de um estado ideal a ser buscado por meio de
comportamentos necessarios a essa realizagdo” (AVILA, 2005, p.72) ndo ha como conceituar
plenamente abrangendo todas as hipoOteses de aplicacdo, pois tal concepcdo é até hoje
estudada pela doutrina, haja vista seu caracter extremamente amplo.

A palavra principio sozinha tem significado diferente da usada juntamente com
normas, No que tange as normas principio, € a ideia de comeco, de inicio, € a norma
norteando o legislador que com uma acdo positiva estabelecendo no ambito
infraconstitucional o resultado final com base nos principios preestabelecidos. (SILVA, 1999,
p.119)

Mas ainda assim a classificacdo ndo se faz por satisfeita, haja vista que ainda se e
situa em um estado amplo e pouco especifico, visando a melhor categorizacdo o autor as
divide em duas naturezas diversas. As normas de aplicabilidade limitada de principios
institutivo sdo assim chamadas pois estabelecem um preambulo para a criacdo de 6rgaos,
instituicbes ou entidades, devido a isto sdo chamadas também de normas de principios
organico ou organizativo.

Em alguns casos essa premissas sdo bem amplas deixando gigante espago para
atuacéo legislativa como nota-se no artigo 18, §2°, “os territorios federais integram a unido, e
sua criagdo, transformacdo em estado ou reintegragcdo ao estado de origem serdo reguladas

em lei complementar”, no entanto, em outros casos essa margem para 0 exercicio legislativo
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é pequena, deixando ao legislador apenas a competéncia para estabelecer preceitos
subsidiarios, como ¢ o caso do artigo 161: “Cabe a lei complementar: I- definir o valor
adicionado para fins do disposto no art. 158, pardgrafo Gnico, Il-estabelecer normas sobre a
entrega dos recursos de que trato o art. 159 especialmente sobre os critérios desse rateio dos
fundos previstos em seu inciso I, objetivando promover o equilibrio socioecondmico entre
Estados e entre Municipios; Ill-dispor sobre o acompanhamento , pelos beneficiarios, do
calculo das quotas referentes aos fundos de participacdo previstas no art. 157,158 e 159.
(SILVA, 1999, p.121-126).

Ademais, esse tipo de normas de aplicabilidade limitada podem ser divididas em duas
categorias, as impositivas, isto €, que necessitam de um comportamento obrigatério do
legislador ou as facultativas que como diz o nome, € facultado ao legislativo elaborar a
complementagdo da norma constitucional ou ndo, todavia, mesmo possuindo um caracter
impositivo, em alguns casos, ndo observamos sua efetiva observancia, pois ndo ha no
ordenamento juridico uma sangdo capaz de obrigar a maquina legislativa funcionar, nem
mesmo o judiciario, tendo em conta que um comportamento autoritario da jurisdicdo, em que
pese a possibilidade de sanar a inconstitucionalidade por omisséo, iria confrontar o principio
basilar democréatico Brasileiro da triparticio dos poderes. No entanto, levando-se em
consideracdo que mesmo a norma de aplicabilidade limitada possui eficacia plena,
legitimando o ativismo judicial que é capaz de suprir parcialmente essa omissao legislativa
sem nenhum tipo de afronta a harmonia entre os poderes, tal assunto serd melhor abordado no
proximo capitulo apresentando os meios para amparar a o0 descuido do legislador
infraconstitucional.

Prosseguindo, existem também as normas de aplicabilidade limitada de principios
programaticos, estas sdao normas que foram traduzidas no texto constitucional em linhas
abstratas, isto é, em principios, ha apenas o delineamento amplo do tema a ser abordado, as

normas programaticas so:

Normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de regular
direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tragar-lhes os
principios para serem cumpridos pelos seus 6rgdos (legislativo, executivo,
jurisdicionais e administrativos), como programas das respectivas
atividades, visando a realizacdo dos fins sociais do Estado. (SILVA, 1999,
p. 138).

Quanto a sua vinculagdo ao legislativo as normas constitucionais de aplicabilidade

limitadas de principio programatico se diferem do institutivo pois ndo ha faculdade para a
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elaboracdo de norma que vise a complementar seu conteido sendo assim, apenas apresenta
caracter imperativo. Essas normas ndo bastante em si buscam que o legislador ordinario
regulamente a vontade do Poder Constituinte Originario.

Alguns exemplos s3o o artigo 7°, XI, “participacdo nos lucros, ou resultados,
desvinculados da remuneracdo, e, excepcionalmente, participacdo na gestdo da empresa
conforme definido em lei”, artigo 21, IX “compete a unido: I- Elaborar e executar planos
nacionais e regionais de ordenagdo do territorio e de desenvolvimento econémico e social; ” e

etc.

OMISSAO LEGISLATIVAE A VINCULACAO DO LEGISLADOR

Como vimos acima, as normas de eficacia limitada de principios institutivos e
programaticos, devem, obrigatoriamente, serem observadas pelo legislador, no entanto nem
sempre € assim, para suprir essa cratera legislativa muitas vezes recorremos ao judiciario, que
apesar de, necessariamente, ter que respeitar os parametros estabelecidos pela constituicdo
que em seu artigo 2° que “Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o
Legislativo, o executivo e o Judiciario”, o judicidrio nao pode intervir no poder legislativo e

obrigar o legislador a elaborar a norma complementar lacunosa.

No entanto, a constituicdo apresenta meios para uma solugédo pacifica e sem interferir
na harmonia dos poderes, o primeiro e mais limitado € o mandado de injuncdo, esta
estampado no artigo 5°, inciso LXXI, seu texto ¢ o seguinte: “conceder-se-a mandado de
injuncdo sempre que a falta da norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos
de liberdade constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania”.

Outro mecanismo que também pode ser usado é a ADI por omissdo, ambos o0s
mecanismos serdo estudados em tdpicos futuros. Percebe-se que o legislador constituinte
municiou a Lex Maxima com meios para que haja a devida observancia das normas carentes

de complementacéo.

MANDADO DE INJUNCAO

Muito debatida é a origem do mandado de injuncédo, alguns autores colocam como
ponto inicial desta acdo constitucional o “writ of injunction” presente no direito norte
americano, tal instrumento era usado quando a norma nédo era capaz de destrinchar todas as

possibilidades de sua aplicagcdo pois era lacunosa ou insuficiente para seu efetivo uso, em
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0posicao a esses autores, outros apresentam sua raiz nos instrumentos existentes no classico
direito portugués que serviam apenas para notificar o poder que estava sendo omisso.
(MORAIS, 2011, p.180)

O mandado de injuncdo elaborado pelo legislador péatrio ndo corresponde com 0s
mecanismos existentes em tempos atras, toda essa ideia de omissdo legislativa, norma
insuficiente para descrever corretamente a sua finalidade, através de um gigantesco
aprimoramento e ha pouco tempo atras ainda seu conceito, finalidade e estrutura evoluiram e
nada obsta que uma nova forma de interpretar o seu dispositivo surja.

Atualmente conceitua-se tal instrumento como um meio que visa perfazer a inércia
legislativa que frustra o exercicio de direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania. Tal apetrecho constitucional, de acordo
com Alexandre de Morais, s6 pode ter como objeto as normas constitucionais de eficacia
limitada de principio institutivo de caracter impositivo e das normas programaticas
relacionadas com o principio da legalidade. (2011, p.182), no entanto, com a devida vénia, ja
observamos que tal denominacdo ndo € a mais correta a ser usada, haja vista que o conceito
de eficacia € muito mais amplo do que o0s usados por autores renomados, como, por exemplo,
José Afonso da Silva. Adiante, sugerimos, novamente, a substituicdo do termo eficacia por
aplicabilidade.

Ha também de salutar que ndo é necessario que a norma seja totalmente omissa, basta
a sua parcial omissdo para, eventualmente, tornar-se objeto de um Mandado de Injuncao.
(MENDES, 2015, p.1226)

Poderd haver casos em que o legislador diante da pressdo popular apds uma
notificacdo do poder Judiciario da caréncia de norma regulamentadora de determinado
dispositivo, venha a editar uma norma parcial, ndo exaurindo todas as regulamentacdes que
deveriam ser feitas, diante dessa simulacdo de regulamentacdo é onde que se origina a
legitimidade para a propositura de um Writ of Injuctionpara sanar a omissdo legislativa
parcial. (ROTHENBURG, 2005, p. 67)

Quanto ao seu alcance, alguns doutrinadores observa que a partir do momento em que
o legislador constituinte expos no final do artigo 5°, LXXI, que s sera cabivel nos casos de
falta de normas regulamentadoras de prerrogativas constitucionais inerentes a nacionalidade,
cidadania e cidadania, tal fato restringe por demais o &mbito de atuagdo desse mecanismo,
quanto a nacionalidade podemos apontar normas presentes no artigo 5° e aqueles presentes no
capitulo 111 do titulo 11, quanto a soberania e cidadania seriam aquelas que se encontram no

capitulo IV do titulo 11 da Constituicdo Federal.
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A vista disso, alguns doutrinadores defendem que os direitos sociais, por exemplo,
sendo esses muito carentes de norma regulamentadora, ndo estdo abrangidos por tal
instrumento, fazendo-se necessario o uso de outro meio, este seria a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade.

No entanto, Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer, discorda desta posicéo restritiva ao
seu uso dividindo como objeto legitimador de seu uso os direitos constitucionais, as
liberdades constitucionais e as prerrogativas inerentes a nacionalidade, cidadania e soberania.
(1999, p.58).

A nosso ver, tal entendimento é o mais adequado, haja vista que a finalidade do
Mandado de Injuncdo é justamente esta, garantir que a omissdo legislativa ndo traga prejuizos
a populacdo, ndo devemos, destarte, interpretar tal dispositivo restritamente, deste modo os
direitos sociais ou também como séo chamados de direitos de segunda geracdo passariam a se
abrigar no manto de protecdo do Mandado de Injuncdo contra o desleixo legislativo. N&o so
os direitos sociais, mas como outros inimeros outros direitos que sdo regulamentados por
normas de aplicabilidade limitada que estdo estampados na Magna Carta.

O conceito esta despretensiosamente exposto, sendo assim, adentraremos no estudo de
seus efeitos no mundo juridico, porque sO desta maneira entenderemos como, embora a
norma possua aplicabilidade limitada, sua eficdcia serd sempre plena. Como dito
anteriormente tal dispositivo vem sofrendo modificacdes em sua aplicacdo ao longo do
tempo, Gilmar Mendes, em sua inigualavel obra de Direito Constitucional, descreve uma
evolucdo da jurisprudéncia do Pretdrio Excelso quando as suas medidas de vincular o
legislador a sua decis@o e ndo afrontar a harmonia entre os trés poderes.

Em primeiro momento, o Supremo Tribunal federal comegou a estipular prazos para
que “fosse colmatada a lacuna relativa a mora legislativa, sob pena de assegurar ao
prejudicado a satisfacdo dos direitos negligenciados” (MENDES, 2015, p. 1226), isto ocorreu
no Mandado de Injungdo n° 283, posteriormente no mesmo instrumento n® 232, foi estipulado
prazo de 6 meses para que o poder legislativo editasse a norma sob pena de o requerente
passar a gozar da imunidade referida no artigo 195, 87° da Constituicdo Federal, o dispositivo
tratava da isencdo de contribui¢do social para as entidades beneficentes que atendessem as
exigéncias estabelecidas em lei, € uma classica norma de aplicabilidade limitada de principio
institutivo que necessita de uma regulamentacéo e que ndo existe até os dias atuais.

Ambas maneiras de vincular o legislador em sua decisdo sdo respeitaveis, mas o
julgamento que obteve pujante importancia foi o Mandado de Injuncdo n® 758 quando a mais

alta corte Jurisdicional aceitou por unanimidade a aplicagdo analégica do artigo 57, 81° da
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Lei n® 8213/91, como meio de suprir a omisséo legislativa do artigo 40, 84° da Constituicdo
Federal.

Em todos esses casos o0 Judiciario se sentiu ineficaz em apenas notificar a mora da
elaboracdo da norma regulamentadora ao legislativo, a mera declaracdo da omissdo €
insignificante pois ndo possui um caracter impositivo ao legislador, sendo assim, foi
necessario o uso de modalidades assecuratdrias para a efetivacdo do direito positivado no
texto Magno.

A partir de entdo, a aplicacdo analdgica de leis foram se tornando razoaveis aos olhos
dos Ministros, pois, deixar o exercicio de uma direito Constitucional ao bel-prazer do
legislador é incoerente com o ideal de estado democrético, a vista disso, no Mandado de
Injuncdo n.20 a Corte, em seu primeiro precedente sobre o assunto da greve no ambito dos
servidores publicos, entendeu que ndo seria possivel o exercicio do direito a greve dos
servidores publicos até o momento em que uma lei regulamentadora fosse elaborada, sendo
assim, meramente declararam a mora legislativa.

Posteriormente verificando a excessiva morosidade legislativa a corte entendeu que
seria necessario a ado¢do de um meio mais contundente para a efetivagdo de um direito,
como bem assevera Gilmar Ferreira Mendes em seu voto apresentado no Mandado de

Injuncdo n° 670 expos que:

(...) tendo em vista as imperiosas balizas constitucionais que demandam a
concretizacdo do direito de greve a todos os trabalhadores, este Tribunal ndo
pode se abster de reconhecer que, assim como se estabelece o controle
judicial sobre a atividade do legislador, é possivel atuar também nos casos
de inatividade ou omissao do Legislativo. (GILMAR, 2015, p.1233)

Verificamos, mais um vez, que a norma, em pese sua aplicabilidade limitada,
consegue mostrar a sua eficacia independentemente da acdo positiva do legislador e do
judiciario, haja vista que no caso de uma lei ordinaria proibir o direito de greve dos
servidores publicos estara estampado em sua esséncia a sua inconstitucionalidade, sendo
assim, observamos um dos mais importes fendmenos da norma constitucional, a sua eficacia
que se manifesta de diversas maneiras, no caso em questdo, foi necessario a intervencdo
judiciaria para a efetivacdo do direito de greve aos servidores publicos, isto é, houve a
inevitabilidade de usar de um método apto de reafirmacdo de sua eficcia, que, com o perd&o
da redundancia, sempre sera plena.

E mister ressaltar que diferentemente de outros casos, esta decisdo foi de cunho erga

omnes, (GILMAR, 2015, p.1236) pois aplicar analogicamente uma lei em face da omissdo
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legislativa gera efeitos para todos aqueles que se encaixam naquela situagdo, destarte, é
possivel discorrer sobre uma paulatina evolugdo das garantias de efetivacdo dos direitos
constitucionais dispostos em normas de eficacia limitada.

Posto isto, passaremos a andlise de outra maneira de ressaltar a eficacia da norma
constitucional, sdo varios os aspectos da A¢do Direta de Inconstitucionalidade, passaremos,

portanto, ao seu estudo.

AQAO DIRETA DE INSCONTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

Trata-se de um meio mais abrangente de que tem como objeto, pois “todo ato
omissivo do poder publico que inviabilize a efetividade de uma norma constitucional esta
sujeito ao controle abstrato de constitucionalidade” (JUNIOR, 2004, p.543)

Nesse tipo de instrumento ha ndo apenas o controle de inconstitucionalidade
decorrente da omissdo do legislador, ha também o controle de atos administrativos, no
entanto, cabe a nds analisarmos apenas 0 aspecto da omisséo da norma constitucional. Neste
altimo caso nos deparamos novamente com o seguinte problema: no texto constitucional que
trata da Acdo Direita de Inconstitucionalidade por omissdo apresenta como consequéncia a
mera declaracdo da mora legislativa ao 6rgdo competente e se este for administrativo estara
vinculado ao prazo de 30 dias para sanar o problema.

Como bem observa Gilmar Ferreira Mendes:

(...) a problematica atinente a inconstitucionalidade por omissao constitua
um dos mais tormentosos e, ao mesmo tempo, um dos mais fascinantes
temas do direito constitucional moderno. Ela envolve ndo s6 a questdo
concernente & concretizagdo da Constituicdo pelo legislado e a eficicia das
normas constitucionais. A ADO desafia também a arglcia do jurista na
solucdo do problema sob uma perspectiva estrita do processo constitucional.
(GILMAR, 2015, p.1195)

Posto isto, é turistico discorrer que diante da simples omissdo do legislador configura-
se o0 estado de inconstitucionalidade, e este é o sinal verde para a propositura de uma Acédo
Direta de Inconstitucionalidade por omissdo, sendo este um instrumento mandamental que

vem como reforco da imperatividade das normas.

CONSIDERACOES FINAIS
O ordenamento juridico Brasileiro possui em seu mais auto escaldo, assim como a

maioria dos outros estados, a Constituicdo Federal, este status que a ela é conferido ndo é a
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toa, haja vista que se assim ndo fosse, viveriamos em uma enorme inseguranca juridica
decorrente da falta de controle constitucional.

Sendo assim, vemos que a norma constitucional possui algo a mais que as outras, 0
motivo de ser hierarquicamente superior é a sua imperatividade, independentemente de sua
natureza, pois ndo existe norma destituida de eficacia ndo encontraremos em nenhuma norma
constitucional meros dizeres, conselhos ou li¢oes, aquele velho brocardo difundido entre os
Professores de direito Constitucional, “a constituicdo ndo contém palavras inuteis” vem
muito a calhar por tratar de uma forma sintetizada de expressar a mais sublime caracteristica
da norma constitucional: a sua eficacia, esta, em que pese alguns doutrinadores a dividem em
trés, plena, contida de limitada, para nés, diante de todo o exposto, verificamos apenas um
tipo de eficacia, a plena e assim sempre sera.

O Mandado de Injungdo bem como a ADI por omissdo séo instrumentos atraves dos
quais a aplicabilidade da norma constitucional é assegurada, pois, levando-se em conta a sua
plena eficacia, ndo poderiamos aceitar um comportamento omisso do legislador
descumprindo a Carta Suprema Brasileira, uma vez que, se o legislador constituinte deixou
normas carentes de aplicabilidade com o dever de ser regulamentadas pelo infraconstitucional
é porque ele viu a necessidade de adequar a norma as condicdes sociais e governamentais do
momento em que for regulamentada e ndo porque delegou a sua eficacia ao arbitrio dos
proximos legisladores.

O mais alto documento Brasileiro deve ser respeitado haja vista sua superioridade
sobre todas as outras normas, quanto a suas normas estas sdo detentoras de imperatividade e
vinculacdo do legislador, judiciario e executivo, ainda mais do que as infraconstitucionais. A
partir do momento em que outras leis inferiores a Carta Magna se reporta diretamente a esta,
verifica-se de pronto a sua efetividade, que nao se confundi com sua aplicabilidade, pois esta

sim, nos casos de aplicabilidade contida e limitada, esta vinculada ao poder legislativo.
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APATRIDIA: UMA QUESTAO DE DIREITOS HUMANOS
Kesia Rocha NARCISO®

RESUMO

O artigo tem por objetivo discutir sobre Apatridia, ao analisar o ser humano apatrida e o
tratamento dado em Direitos Humanos a estes pretende apresentar um breve estudo sobre o
amparo ao apétrida, qual a relacdo do Direito Internacional com a Apatridia e enfatizar os
direitos dos apétridas no rol dos Direitos Humanos. Expor as teorias de critérios de
nacionalidade e cidadania, e o posicionamento do Brasil diante dessas classificacdes e dos
apatridas. Definir e justificar tal tema, ressaltando a importancia em analisar o Estado das
pessoas apatridas e em possibilitar que os Direitos Humanos ndo alcance apenas cidadaos,
mas também aqueles que por algum motivo ndo puderam se enquadrar nesta qualificacdo. Ao
final, enfatiza o papel do Estado em prol da reducéo e prevencédo dos casos de Apatridia. Para
tanto, foi realizada pesquisa bibliografica, através do método dedutivo; uma breve analise
historica e comparacao de teses doutrinarias para sua concretizacao.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos. Nacionalidade. Apatridia. Existéncia. Liberdade.

ABSTRACT

The article aims to discuss Statelessness, when analyzing the human being stateless and the
treatment on Human Rights to these plans to present a brief study on the protection to
stateless person, what is the relationship of international law to the Statelessness and
emphasize the rights of stateless persons in the list of human rights. Exposing the theories of
nationality and citizenship criteria, and Brazil's position on these classifications and stateless
persons. Define and justify such a theme, emphasizing the importance of analyzing the status
of stateless persons and enable human rights not only reach citizens, but also those who for
some reason could not fit this qualification. In the end, we want to emphasize the role of the
state in favor of the reduction and prevention of cases of Statelessness. Therefore,
bibliographical research was carried through the deductive method; a brief historical analysis
and comparison of doctrinal theses for their achievement.

KEYS-WORDS: Human Rights. Nationality. Statelessness. Existence. Freedom.
INTRODUCAO

A apatridia € um problema secular e de grande relevancia no gque tange aos direitos
humanos e a liberdade de escolha por se tratar da inexisténcia do estado de nacionalidade. Os
apatridas sofrem com essa categoria, e muitas pessoas ndo tem conhecimento de que essa

condicdo humana existe.

13 Estudante de Pds-graduacio - UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA.
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Destarte, é de suma importancia analisar o estado das pessoas nestas condigdes e
possibilitar que os direitos humanos ndo alcancem apenas nacionais, cidaddos, mas também
aqueles que, por algum motivo, ndo puderam se enquadrar nestas qualificagdes.

No presente trabalho se analisard o ser humano apétrida sob a perspectiva dos Direitos
Humanos, tutelado internacionalmente, como pode se observar na Conven¢do Americana de
Direito Humanos, considerando a fundamentalidade do direito de nacionalidade e a sua grave
violacéo.

Buscar-se-4 a definicdo da apatridia contrapondo-a com as figuras analogas, bem
como abordar-se-4, ainda que horizontalmente, os principios que norteiam os direitos
humanos internacional sob a perspectiva do instituto em tela e o sistema de concessédo de
nacionalidade diante da apatridia.

Diante do reconhecimento da Apatridia, buscar-se-a analisar a posicionamento do
Brasil em relagdo a questdo, bem como a situacdo dos apatridas no ambito internacional e a
adesdo aos instrumentos normativos internacionais.

Abordar-se-4, ainda, a liberdade de existéncia e a autonomia de escolha do individuo
ante a apatridia, verificando-se a possibilidade de amparo aos apétridas e a concessdo de
nacionalidade por intermédio do Brasil por meio de instrumentos normativos de Direito
Internacional.

Considerando os principios que regem a ordem internacional e a preocupacao com a
definicdo e outros aspectos relacionados aos apatridas, far-se-a necessaria uma andlise de
pontos que sejam relevantes ao combate a apatridia, bem como a garantia as pessoas
apatridas.

O papel do Brasil no combate a apatridia, no desenvolvimento do Direito
Internacional e no que diz respeito a sua participacdo nos tratados de Direitos Humanos, é de
fundamental importancia para se compreender seu posicionamento ao julgar casos de
apatridas.

Por sua vez, examinar-se-a as possiveis solucdes e a viabilidade dessas para reducédo
dos casos de apatridia apontadas pelo Direito Internacional, bem como a restricdo do
constrangimento para receber uma nacionalidade, e aquisicdo pelo apéatrida do sentimento de
inclusdo para participar de um conjunto de pessoas formando uma sociedade mais justa,
igualitaria, solidaria e livre.

Buscar-se-a trazer a baila a realidade enfrentada pelos apatridas que, ndo raramente,
estd adormecida nos bracos do esquecimento, situacdo capaz de reduzir a condigdo pessoa

humana desses individuos, a sua liberdade de ser reconhecido ndo apenas como pessoa
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humana, mas como nacional de forma a poder exercer seus direitos fundamentais e,

consequentemente, o tdo sublime direito da dignidade da pessoa humana.

DIREITO INTERNACIONAL

Precipuamente convém conceituar o direito internacional latu sensu como “[...] o
conjunto de principios e normas, positivos e costumeiros representativos dos direitos e
deveres aplicaveis no ambito da sociedade internacional**”.

O direito internacional se divide em Privado e Publico, sendo que aquele se apresenta
“[...] quando tratar da aplica¢do, a particulares sujeitos a um determinado Estado, de leis

155

civis, comerciais ou penais emanadas de outro Estado™” e este tltimo que de fato interessa

ao desenvolvimento do presente trabalho, se mostra “[...] quando se referir aos direito e

1645

deveres dos proprios Estados em suas relagdes™”, ou seja, estuda as relagdes internacionais

sob a perspectiva de um “(...) conjunto de principios, regras e normas que regulam as relagdes
dos Estados entre si ou com outros entes dotados de autodeterminacio™”.

Valério de Oliveira Mazzuoli explica que o Direito Internacional Publico pode ser
definido como “(...) a disciplina juridica da sociedade internacional” e frisa que numa
definicdo mais abrangente (e mais técnica), pode ser conceituado como “o conjunto de
principios e regras juridicas [...] que disciplinam e regem a atuacdo e a conduta da sociedade
internacional” que ¢ formada pelos Estados, pelas organizagdes internacionais
intergovernamentais e pelos individuos, e complementa que tem como objetivo “alcancar as
metas comuns da humanidade e, em ultima analise, a paz, a seguranca e a estabilidade das
relagdes internacionais*®”.

O direito internacional pablico ndo é tdo remoto, porém, ndo essencialmente atual, seu

surgimento € resultado da necessidade de adequacdo aos fatores sociais, politicos,

14 NEVES, Gustavo Bregalda. Direito Internacional. Colecdo OAB Nacional, 12 fase, 32 ed. rev. atual. e
ampl. . (Coords.) FIGUEIREDO, F. V.; CASTELLANI, F.F.; COMETTI, M. T. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.
15.
15 NEVES, Gustavo Bregalda. Direito Internacional. Cole¢cdo OAB Nacional, 12 fase, 32 ed. rev. atul. e
ampl. . (Coords.) FIGUEIREDO, F. V.; CASTELLANI, F.F.; COMETTI, M. T. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.
15.
16 NEVES, Gustavo Bregalda. Direito Internacional. Cole¢cdo OAB Nacional, 12 fase, 32 ed. rev. atul. e
ampl. . (Coords.) FIGUEIREDO, F. V.; CASTELLANI, F.F.; COMETTI, M. T. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
15.

17 SILVA, Edson Jacinto da. InstituicBes de Direito Publico e Privado. Campinas/SP: LZN Editora,
2003, p. 53.
18 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional pablico, 5 ed. rev., atual e ampl.

S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 62-63.
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econdmicos e religiosos da Idade Média, surgindo como ciéncia autbnoma e sistematizada,
apenas entre o fim e o inicio dos séculos XVI e XVII*°,

A evolucdo do Direito Internacional deu-se em sequéncia, ndo havendo interrupcéo
entre seus estagios, onde cada periodo decorria do anterior para seu prosseguimento, como
também seus principios se estendiam, modificando-se com a necessidade exigida pelo
momento em decorréncia do passar do tempo e da modificacdo das necessidades®.

No mesmo sentido evidencia Valério Oliveira Mazzuoli que as divisGes que se
pretendiam dentro do Direito Internacional Pablico, se superaram passando este a compor
“[...] uma unidade harmonica de normas (escritas ou costumeiras) reguladoras das atividades
dos Estados, das OrganizacGes Internacionais e dos proprios individuos, no plano
internacional®”. Assim ao longo dos anos, o Direito Internacional Pablico contemporaneo
passou por momentos evolutivos distintos: a universalizacio®, a regionalizacdo®, a
institucionalizac&o®, a funcionalizacdo®, a objetivacdo®™, a codificacdo?’,
ajurisdicionalizacdo?® e a humanizacdo®, tendo maior relevancia para o aludido tema, a
humanizacao o qual serd oportunamente tratado.

Destarte, pode-se afirmar que o Direito Internacional Publico progride conforme as
adequacOes que se fazem necessarias em nivel de relagdes internacionais, os atores da
sociedade internacional tendem a moldar-se, uma vez que, “os preceitos do Direito

Internacional obrigam tanto interna como internacionalmente, devendo os Estados de boa-fé,

19 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico, 5 ed. rev., atual e ampl.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 53.
20 CASELLA, Paulo Borba; ACCIOLY, Hildebrando e SILVA, G.E. do Nascimento e. Manual de

direito internacional pudblico, 19 ed., de acordo com o parecer da Corte Internacional de Justica sobre a
independéncia do Covosso, de 22 de julho de 2010. Séo Paulo: Saraiva, 2011, p. 48.

21 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico, 5 ed. rev., atual e ampl.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.69.

22 O direito internacional publico, por meio dessa tendéncia evolutiva, deixou de ser um direito euro
americano e passou a ser relevante mundialmente, ou seja, universalmente.

23 Almejando a solidariedade e a cooperagdo qualificada o direito internacional publico, se regionalizou
através da criacdo de espacos por razdes politicas, estratégicas, culturais e econdmicas.

24 Cada vez mais presente nos organismos internacionais, o direito internacional publico se afasta do

direito das relacbes bilaterais ou multilaterais entre Estado. E 0 momento em que se criam instituicdes para
resolver problemas que os Estados ndo conseguem resolver sozinhos.

25 O direito internacional publico passa a ser introduzido nas mais diversas matérias de direito interno e
relacdes internacionais, deixando de restringir-se apenas as relagdes externas entre Estados.

26 As normas deixam cada vez mais de serem dependentes da vontade dos Estados sob a perspectiva do
direito internacional publico.

27 A sistematizacdo codificada, escrita e inscrita nos mais variados tipos de tratados passa a marcar esse
momento evolutivo do direito internacional publico.

28 O progredir das fases anteriores do direito internacional publico culmina no momento de criacdo das
instancias judiciais internacionais.

29 Esse tdpico serd tratado no desenvolver do presente trabalho, por ser ponto de maior relevancia entre os

demais momentos evolutivos do direito internacional pablico no que tange ao tema proposto.
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respeitar (e exigir que se respeite) aquilo que contrataram®””, diante das relagdes no plano
internacional em prol da pessoa humana e da manutencéo da paz.

O art. 4°** da Constituicio Federal elenca os principios que regem as relagdes
internacionais no Brasil, sendo estes principios de fundamental importancia para manutencédo
da ordem e da paz no &mbito Internacional, sendo, ainda, de grande relevancia considerar que
cada Estado soberano rege-se independentemente, fazendo-se necessario no cenario do
Direito Internacional a consonancia dos principios reconhecidos pelas nacGes civilizadas;
posteriormente diante do tema proposto e dos principios gerais do Direito, juntamente com
principios fundamentais que regem o Estado brasileiro, poder-se-4& compreender e

complementar a pesquisa relacionada a apatridia diante dos casos especificos.

NACIONALIDADE E SEUS CRITERIOS DE ADOAQAO

O direito a nacionalidade estd previsto na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, cujo conteddo dispde, na forma do seu art. 15, que “1. Todo o individuo tem
direito a ter uma nacionalidade. 2. Ninguém pode ser arbitrariamente privado da sua
nacionalidade nem do direito de mudar de nacionalidade”.

A nacionalidade ¢ a “vinculagdo juridica que prende um individuo a um Estado. Isso
se deve ao local de nascimento, & ascendéncia paterna ou da vontade do interessado®*”, ou
como bem leciona Pontes de Miranda, “[...] é o lago juridico-politico de direito interno, que

faz da pessoa um dos elementos componentes da dimensdo pessoal do Estado®”

, portanto, ¢
de vital importancia para que um individuo seja considerado nacional de determinado Estado,
a aquisicdo de sua nacionalidade.

A necessidade de cada Estado indicar seus proprios nacionais tem como fundamento

béasico razdes de ordem pratica, pois se trata de “[...] subordina¢do permanente de uma pessoa

30 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico, 5 ed. rev., atual e ampl.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.55.

31 CF/Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais pelos seguintes
principios: |- independéncia nacional; Il - prevaléncia dos direitos humanos; Il - autodeterminacdo dos
povos; IV - ndo-intervencdo; V - igualdade entre os Estados; VI - defesa da paz; VII - solugdo pacifica dos
conflitos; VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo; 1X - cooperagdo entre 0s povos para 0 progresso da
humanidade; X - concessdo de asilo politico. Pardgrafo Unico. A Republica Federativa do Brasil buscaré a
integracdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formacéo de uma
comunidade latino-americana de nacdes. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Constituicdo ~ (1988). Brasilia, DF, Senado, 5 de Outubro de 1988. Disponivel em:
<http://mww.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988_05.10.1988/ CON1988.shtm> Acesso em:
20 out. 2013.

32 GUIMARAES, Deocleciano Torrieri (Org.). Dicionario compacto juridico. 13 ed. S&o Paulo: Rideel,
2009, p. 169.

33 PONTES DE MIRANDA. Francisco Cavalcanti. Comentéarios & Constitui¢do de 1.967, v. 6. Sdo
Paulo:RT, 1972, p. 352
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a determinado Estado, do qual resultam relacGes juridicas complexas e reciprocas de direito e
obrigacdes entre o individuo e o Estado®”.

No que concerne a natureza juridica da nacionalidade, na doutrina nacional e
estrangeira, hd o entrosamento sob a perspectiva de trés correntes: a corrente classica - pela
qual os suditos pertenceriam ao Estado, de forma que este Gltimo poderia se valer daqueles
completamente, tanto moral como fisicamente; a corrente privatista - em que o Estado
celebra contrato bilateral com sua populagdo para que se tornem nacionais e mantenham
obrigacdes reciprocas; e a corrente publicista, cujo entendimento contrario a anterior, defende
que o trata-se do “resultado da organizacdo do poder politico®”.

Outro fator a pontuar sdo os critérios de nacionalidade adotados por cada Estado
soberano para atribuicdo da nacionalidade, pois ndo raro ocorrem casos em que um individuo
se torna apatrida, ndo portando nenhuma nacionalidade e, consequentemente, ndo sendo
nacional de nenhum pais, pois aléem de ser um vinculo juridico-politico entre Estado e
individuo, a nacionalidade em seu conceito abrange outras esferas como raciais, linguisticas,
culturais, tradicionais, costumeiras, religiosas e consciéncia nacional®.

O art. 12 da Constituicdo Federal enumera os critérios de nacionalidade adotados pelo
Brasil, de forma a garantir aos seus cidadaos o direito fundamental & nacionalidade®’.

Importa frisar que sdo duas as espécies de nacionalidade: a primaria e a secundaria. A
nacionalidade primaria, também denominada originaria ou atribuida se divide em: critério Jus

soli, referente ao disposto no art. 12, I, “a” da Constituigdo da Republica; critério Jus

sanguinis juntamente com o critério funcional, conforme ilustra o art. 12, I, “b”; critério Jus

34 GUIMARAES, Francisco Xavier da Silva. Nacionalidade — Aquisicdo, perda e reaquisicio, 2 ed. Rio
de janeiro: Forense, 2002, p. 01.

35 NIBOYET, Jean. Traité de droit international, 2 ed. Paris: Recueil Sirey, 1947, p. 107 apud MORAES,
Guilherme Pefia de. Curso de direito Constitucional, 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 606.

36 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional, 4 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 479.
37 CF/88 - Art. 12. Sdo brasileiros: | - natos: a) os nascidos na Republica Federativa do Brasil, ainda

que de pais estrangeiros, desde que estes ndo estejam a servico de seu pais; b) os nascidos no estrangeiro, de pai
brasileiro ou de méae brasileira, desde que qualquer deles esteja a servico da Republica Federativa do Brasil;
c) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mae brasileira, desde que sejam registrados em reparticdo
brasileira competente, ou venham a residir na Republica Federativa do Brasil antes da maioridade e, alcangada
esta, optem em qualquer tempo pela nacionalidade brasileira; 1l - naturalizados: a) os que, na forma da lei,
adquiram a nacionalidade brasileira, exigidas aos originarios de paises de lingua portuguesa apenas residéncia
por um ano ininterrupto e idoneidade moral; b) os estrangeiros de qualquer nacionalidade residentes na
Republica Federativa do Brasil hd mais de trinta anos ininterruptos e sem condenacdo penal, desde que
requeiram a nacionalidade brasileira. (...) 8 4° Serd declarada a perda da nacionalidade do brasileiro que: I -

tiver cancelada sua naturalizagdo, por sentenca judicial, em virtude de atividade nociva ao interesse nacional;
Il - adquirir outra nacionalidade por naturalizacdo voluntaria. BRASIL. Constituicdo da RepuUblica
Federativa do Brasil. Constituigdo (1988). Brasilia, DF, Senado, 5 de Outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988 05.10.1988/ CON1988.shtm> Acesso em: 20
out. 2013.
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sanguinis e o registro, diante do que elucida o art. 12, I, “c”, ou ainda o critério Jus sanguinis
somado a opg¢do confirmativa e residéncia no Brasil, fundamentado no art. 12, I, “c”, disposto
na Constituicdo Federal, tal nacionalidade € proviséria até os 18 anos, ja que possui carater
personalissimo e s6 sera confirmada apds a maioridade™.

Pode-se afirmar, portanto que a nacionalidade priméria, também pode se denominada
originéria ou atribuida, pois se estabelece em virtude do nascimento, “por meio de critérios
sanguineos (nacionalidade dos pais), territoriais (local do nascimento), ou mistos®®”, em
outras palavras, “de acordo com o critério ius sanguinis, serd nacional de um determinado
pais o filho de outro nacional, independentemente do local de nascimento. [...] o critério do
ius solis, nacional é aquele que nasce no territério do Estado, independentemente da
nacionalidade dos pais*®”.

Por fim tem-se a espécie de nacionalidade secundéaria, também denominada, derivada,
adquirida ou de eleicdo, que se subdivide em naturalizacdo tacita ou expressa. A primeira
(tacita) diz respeito a grande naturalizacdo, também chamada de naturaliza¢do coletiva, que
“[...] costuma ser adotada quando o nimero de nacionais ¢ menor que o0 desejado [...] 0s
estrangeiros residentes no Pais que ndo declararem, dentro de determinado periodo o animo
de permanecer com a nacionalidade de origem, adquirirdo a nacionalidade do pais que
residem™'”,

Ja a nacionalidade secundaria por naturalizacdo expressa pode ser ordinaria, tendo as
opcdes de decorréncia de lei ou de paises de lingua portuguesa obedecendo aos critérios:
residéncia no pais no periodo de um ano sem interrupcdo juntamente com idoneidade moral;
ou ainda extraordinaria “sdo exigidos, além do requerimento do interessado, quinze anos de
residéncia ininterrupta e auséncia de condenacéo penal (CR/88, Art. 12, 11, b) **.

Destarte, observa-se que o Brasil adotou o critério ius solis ao apreciar o nascido em
territorio nacional e como critério de nacionalidade originaria adotou também a nacionalidade

dos pais, o individuo filho de nacional nascido no estrangeiro podera obter o registro, caso

38 NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional, 4 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense. 2010,
p. 484.

39 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional, 4 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro, 2010, p. 479.
40 DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Curso de Direito Constitucional, 2 ed. S&o Paulo: Atlas,
2013, p. 407.

41 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional, 4 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 482.

42 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional, 4. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense.,
2010, p. 482-483.

187



ndo proceda desta maneira, apos a maioridade, quando 0 mesmo vier residir no pais podera a

qualquer tempo optar pela nacionalidade brasileira.

APATRIDIA SOB A PERSPECTIVA DO DIREITO INTERNACIONAL

O termo apatrida define a pessoa sem pétria, ou seja, aquele que ndo possui
nacionalidade. O apatrida sofre do fenémeno denominado apatridia que pode ser classificado
em apatridia de jure e apatridia de facto. Na primeira modalidade, essas pessoas “ndo sao
considerados nacionais sob as leis de nenhum pais. Entretanto, também ha casos em que um

individuo possui formalmente uma nacionalidade, mas esta resulta ineficaz**”

, caracteristica
da segunda modalidade, a apatridia de facto.

Ensina Celso de Mello que a “denominagdo de apatrida para as pessoas sem
nacionalidade foi criada por Charles Claro, advogado no Tribunal de Apelacdo de Paris, em
1918**”, importa observar que a “apatridia, que foi reconhecida pela primeira vez como um
problema mundial na primeira metade do século XX,[...] estd normalmente associada a
perfodos de mudancas profundas nas relacdes internacionais*”.

Dispde o art. XV da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos que: “l. Toda
pessoa tem direito a uma nacionalidade. 2. Ninguém serd arbitrariamente privado de sua

nacionalidade, nem do direito de mudar de nacionalidade*®”

, € sua violagdo seria um ataque a
Dignidade da Pessoa Humana.

O problema da apatridia é preocupante e chamou a atencdo das Nacgdes Unidas que
em maio de 2010 promoveu a primeira, de varias reunides, voltadas especificamente para a
apatridia, com a presenca de especialistas, organizada pelo escritorio do Alto Comissariado
das Nacbes Unidas para Refugiados (ACNUR), em Prato, na Italia, ocasido em que as
observou-se pontos relevantes sobre as consideracdes gerais diante da definicdo de apétridas

segundo a Convencdo de 1954 e o Direito Internacional®’.

43 ACNUR. O que é apatridia? Disponivel em< http://www.acnur.org/t3/portugues/quem-
ajudamos/apatridas/o-que-e-a-apatridia/> Acesso em: 02 nov. 2013.

44 MELLO, Celso D. de Abuquerque. Curso de Direito Internacional Pablico.Prefacio de M. Franchini
Netto & 1% ed. - 14% ed. rev. e aum. v. 2. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 962.

45 ACHIRON, Marylin. Nacionalidade e Apatridia: manual para parlamentares.Disponivel em:
<http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/portugues/Publicacoes/2011
/Nacionalidade e Apatridia - Manual_para_parlamentares> Acesso em: 05 maio 2013.

46 BRASIL. Ministério da Justica. Declaracao Universal dos Direitos Humanos. Adotada e proclamada
pela resolugdo 217 A (111) da Assembleia Geral das Nagfes Unidas em 10 de dezembro de 1948. Disponivel
em: <http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm> Acesso em: 20 out. 2013.

47 ACNUR. O Conceito de Pessoa Apatrida segundo o Direito Internacional. Disponivel em:
<http://mww.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/O_Conceito_de_Pessoa_Apatrida_segundo_o
_Direito_Internacional.pdf?view=1>. Acesso em 22.12.2014.
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Observa-se a preocupacdo do Direito Internacional quanto a definicdo de apatrida,
para distin¢do entre figuras andlogas, e ainda para a protecdo desses individuos no ambito da
sociedade internacional, de forma que o Estado deve ser analisado antes de falar da relagéo
deste com os apétridas em questao.

N&o s6 quanto a definigdo, a forma de protecdo dos direitos humanos ante os apatridas
evidencia que o Estado onde tal individuo se encontra deve ser analisado com cautela, de
forma que a protecdo aos direitos fundamentais ao ser humano seja garantida, observada a
origem da condicdo de apatrida de cada pessoa diante de cada caso especifico.

A APATRIDIA NO MUNDO

A apatridia ¢ um problema de existéncia secular podendo ser vérias as causas de
origem, bem como suas consequéncias. Um relatorio publicado pelo ACNUR - Alto
Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados, em 2011, anunciou que ao redor do
mundo existe em torno de 12 milhdes de pessoas sem qualquer nacionalidade e que apenas
metade dessa populacéo teve seus dados cadastrados®.

O ACNUR informa, ainda, que os apétridas podem ser encontrados na Africa - parte
dos nubios localizados no Quénia ndo usufruem de direitos de cidadania e do outro lado do
continente, na Costa do Marfim, a falta de clareza em seu status nacional afeta um grande
namero de pessoas; na Europa — onde a dissolucdo da Unido Soviética e da Federagdo
lugoslava nos anos 1990 levou a apatridia nos novos paises que surgiram, uma vez que,
através “da sucessao de Estados foi agravado em ambos os casos pela presenca de fluxos
massivos de deslocados e refugiados®®”.

Também, no “Oriente Médio e em outras partes do mundo, legislacdes que
discriminam com base no género criam riscos de apatridia. Em muitos dos paises do Golfo,

populacdes que ficaram as margens dos processos de independéncia®®”

, € ainda “sdo
chamadas de Bidoon, “sem” em arabe” e sob o regime de Saddam Hussein, “muitos curdos

feili foram privados de suas nacionalidades”, ordem revogada em 2006

48 CADERNOS de debates refugio, migracbes e cidadania.v. 6, n. 6 (2011) Brasilia: Instituto de
Migracdes e Direitos Humanos, p. 62.

49 ACNUR - Quem s3 e onde estdio os  apétridas?. Disponivel  em:
<http://mww.acnur.org/t3/portugues/quem-ajudamos/apatridas/quem-sao-e-onde-estao-os-apatridas/>  Acesso
em: 02 nov. 2013.

50 CADERNOS de debates refagio, migracdes e cidadania.v. 6, n. 6 (2011) Brasilia: Instituto de
MigracBes e Direitos Humanos, p. 62.

51 CADERNOS de debates refagio, migracbes e cidadania.v. 6, n. 6 (2011) Brasilia: Instituto de
Migracdes e Direitos Humanos, p. 62.
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O ACNUR traz informagdes, inclusive, sobre a problematica quanto a discriminacao
da mulher, que além de contribuicdo para o problema, passa essa condi¢do de “sem patria”
para os filhos, sobrevindo maior nimero de criangas apatridas, como também se tem a
discriminagdo étnica?.

Em todas as partes do mundo existem casos de apatridia que requerem atencao, sendo
fato que a raiz de muitas destas situacdes tem origem nas politicas discricionarias. O
nascimento de novos paises, também, ¢ um dos fatores indicados pelo ACNUR, pois “A
sucessdo de paises e o redesenho de fronteiras podem fazer com que grupos especificos

5355

tenham sua cidadania negada®”, ou seja, “O desmantelamento de paises, a formagdo de

novos Estados, a transferéncia de territérios e a redefinicdo de fronteiras representam as
grandes causas da apatridia nas duas Gltimas décadas>*”.

Com o fim da Unido Soviética, lugoslavia e Checoslovaquia, em 1990, milhares de
pessoas se tornaram “[...] apatridas no leste europeu ¢ em paises da Asia Central - afetando
principalmente minorias étnicas e sociais™”.

O Centro de Informacdes das Nacdes Unidas Rio de Janeiro - UNIC®, desenvolvendo
uma atividade de divulgacdo das atividades da Organizagdo das Na¢des Unidas pelo mundo,
adverte que sdo muitas as maneiras de se tronar apatrida e que estes nascem todos os dias.
Afirma, ainda que milhdes de apatridas “devem sua condigé@o a criagdo, conquista, divisao,
descolonizacdo ou libertacdo do pais de onde eles proprios ou 0s seus antepassados sdo

oriundos®”.

52 CADERNOS de debates refugio, migracbes e cidadania.v. 6, n. 6 (2011) Brasilia: Instituto de
Migrac@es e Direitos Humanos, p. 62.
53 ACNUR. Brasil é destaque em campanha global contra apatridia. Disponivel em:
<http://www.acnur.org/t3/portugues/noticias/noticia/brasil-e-destaque-em-campanha-global-contra-apatridia/>
Acesso em: 05 maio 2013.
54 ACNUR. Brasil é destaque em campanha global contra apatridia. Disponivel em:
<http://www.acnur.org/t3/portugues/noticias/noticia/brasil-e-destaque-em-campanha-global-contra-apatridia/>
Acesso em: 05 maio 2013.
55 ACNUR. Brasil é destaqgue em campanha global contra apatridia. Disponivel em:
<http://www.acnur.org/t3/portugues/noticias/noticia/brasil-e-destaque-em-campanha-global-contra-apatridia/>
Acesso em: 05 maio 2013.
56 “Em 13 de fevereiro de 1946, a Assembléia Geral da ONU decidiu que fossem estabelecidos escritorios
para que os povos de todo o mundo conhecessem, o mais detalhadamente possivel, as atividades das Nagdes
Unidas. Para isso, foram criados os Centros de Informagdo das Nagdes Unidas (United Nations Information
Centres, ou, na sigla em inglés, UNICs) que estéo presentes hoje em mais de 60 paises, nos cinco continentes.
Elo ativo entre os meios de comunicacdo, as institui¢des educacionais, as organizagfes ndo-governamentais e a
ONU, os UNICs oferecem ndo s6 informacdes atualizadas sobre questdes politicas, econémicas, sociais e
humanitarias como também promovem semindrios e foros de discussdes com o objetivo de sensibilizar a
opinido publica a uma maior participagdo”. Disponivel em: http://unicrio.org.br/unic-rio/. Acesso em: 23 dez.
2014.
57 UNIC Rio de Janeiro: centro de informagdo das nacbes unidas. Disponivel em: <
http://unicrio.org.br/os-excluidos-o-mundo-desconhecido-dos-apatridas/ > Acesso em: 17 ago. 2012.
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Corrobora com essa afirmativa as informacGes do Caderno de Debates junto ao
ACNUR, que declara que a “[...] apatridia pode ter varias causas, incluindo sucessdo estatal,
transferéncia de territdrio, conflitos de leis sobre aquisicdo de nacionalidade, privacdo de
nacionalidade, legislagdo matrimonial, falta de registro de nascimento, préticas
administrativas discriminatdrias®®”, dentre outras.

Embora existam muitas historias de sucesso sobre o enfrentamento a apatridia, muito
ainda precisa ser feito. O ACNUR espera colocar esta questdo na agenda internacional para
que mais paises se tornem signatarios das duas convencdes sobre o tema, reformem suas
legislagdes nacionais e tomem medidas para resolver a apatridia®°.

A apatridia €, portanto, um tema de alta relevancia, pois afeta pessoas no mundo
inteiro, motivo pelo qual requer a constante busca pela sua prevencdo. Ocorre, no entanto,
que cada Estado, na sua condicdo de soberano, € livre e independente para o exercicio e
poder de deciséo juridico-politica diante das questdes relacionadas ao Direito Internacional e
as normas, em ambito externo, para serem adotadas internamente, dependem da vontade
expressa de cada pais.

As diversas causas e formas de se tornar apatrida faz com que o problema requeira
atencdo especial, e considerando a soberania de cada Estado em relacdo aos demais, e a
necessaria aderéncia de convencdes relacionadas a apatridia € de total importancia para
minimizacdo e reducdo de casos de pessoas apatridas. Porém, na sociedade internacional,
tudo depende da vontade dos Estados em assentirem ou ndo diante dessas convencdes
apresentadas no ambito internacional.

O Direito Internacional tem-se questionando sobre o direito a ter uma nacionalidade
com fundamento em principios relevantes que regem a ordem internacional, inclusive através
de convencdes acerca da apatridia de modo que possa ser adotada pelos paises em busca da
melhoria da condicdo de pessoa humana dos apatridas.

Foram observados ndo somente os Direitos Humanos nos pontos supracitados pelo
ACNUR, mas a importancia da adesdo as convencgdes relacionadas a apatridia para a
manutencdo da ordem e seguranca entre os Estados, uma vez que ao contribuir com os atores

internacionais os paises terdo facilidade para lidar com seus apatridas, em busca da reducéo

58 CADERNOS de debates reflgio, migracdes e cidadania. v. 6, n. 6 (2011) Brasilia: Instituto de
Migracdes e Direitos Humanos. p. 62.

59 ACNUR. Brasil é destaqgue em campanha global contra apatridia. Disponivel em:
<http://www.acnur.org/t3/portugues/noticias/noticia/brasil-e-destaque-em-campanha-global-contra-apatridia/>
Acesso em: 05 maio 2013.
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dos casos de apatridia, despontando respeito ndo s aos seus nacionais, mas a pessoa humana
em si.

Hodiernamente, a preocupagdo com os Direitos Humanos, e com a Dignidade da
Pessoa Humana, tem abarcado um vasto campo na ordem internacional, de forma que,
quando se fala em apatridia, por mais que o Direito Internacional tenha evolucionado na
busca pela prevencdo e solugdo do problema, este afeta pessoas humanas, sendo uma
realidade que muitos ndo sabem ou ndo veem pelos mais diversos motivos, mas que precisa

da cooperacdo da comunidade internacional para atinar sua prevencgéo.

APATRIDIA NO BRASIL

Em 1932 o Brasil ratificou e promulgou o Protocolo Especial de Haia de 1930 por
meio do Decreto n. 21.798, relativo a apatridia. Conforme dispunha o mencionado Protocolo
“se um individuo, depois de ter entrado em um pais estrangeiro, perder a nacionalidade sem
adquirir outra, o Estado cuja nacionalidade possuia em ultimo lugar € obrigado a recebé-lo, a
pedido do pais onde se encontra®®”.,

Em 2002, conforme prediz o Decreto 4.246 de 22 de maio dispds que, “o estatuto
pessoal de todo apatrida sera regido pela lei do pais de seu domicilio ou, na falta de

domicilio, pela lei do pais de sua residéncia®”

tem o apatrida inclusive a “obrigagao de acatar
as leis e regulamentos, bem como as medidas adotadas para a manutencdo da ordem
plblica®®’. Destarte, o apatrida ndo tem apenas direitos, mas também deveres.

Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 12, adotou, inicialmente, os critérios de
nacionalidade, ius solis, ou seja, nascimento em solo brasileiro, independentemente da
nacionalidade dos pais, todavia, ficou uma lacuna na lei quanto aos filhos de brasileiros
nascidos no estrangeiro acarretando o problema dos chamados “brasileirinhos apatridas”.

Somente em 2007, foi aprovada a Emenda Constitucional n® 54/2007 que instituiu a

[P

alinea “c” ao mencionado artigo dispondo que s&o brasileiros natos:

60 GUIMARAES, Francisco Xavier da Silva. Nacionalidade — Aquisicao, perda e reaquisicao, 22 ed. Rio
de janeiro: Forense, 2002, p. 15.

61 BRASIL. Decreto 4.246 de 22 de maio de 2002. Promulga a conven¢do sobre o Estatuto dos
Apétridas. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 22 maio 2002.
Disponivel em: <http://mww2.camara.gov.br/internet/legislacao/legin.
html/visualizarNorma.htmI?ideNorma=417365&PalavrasDestaque=>. Acesso em: 20 out. 2013.

62 BRASIL. Decreto 4.246 de 22 de maio de 2002. Promulga a conven¢do sobre o Estatuto dos
Apétridas. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 22 maio 2002.
Disponivel em: <http://mww2.camara.gov.br/internet/legislacao/legin.
html/visualizarNorma.htmI?ideNorma=417365&PalavrasDestaque=>. Acesso em: 20 out. 2013.
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C) os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mae brasileira, desde
gue sejam registrados em reparticdo brasileira competente ou venham a
residir na RepuUblica Federativa do Brasil e optem, em qualquer tempo,
depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade brasileira®.

Em 2007 o Brasil aprovou o texto da Convencdo para Reducdo dos Casos de
Apatridia por meio do Decreto Legislativo n® 274/07, publicado no Diario Oficial da Unido
em 05 de outubro de 2007. E conforme dados do ACNUR tem se destacado nas campanhas
de prevencédo da Apatridia:

O Brasil é considerado pela campanha como um “caso de sucesso” na
prevengdo da apatridia, devido ao movimento “Brasileirinhos Apatridas”.
Uma emenda constitucional liderada pelo movimento e aprovada pelo
Congresso em 2007 eliminou de vez a possibilidade de apatridia entre filhos
de brasileiros nascidos no exterior, e € um bom exemplo de aplicacdo da
Convencao de 1961. O Brasil também ¢é signatario da Convencdo da ONU
1951 sobre Protecdo dos Apatridas, sendo um dos poucos paises a assinar
estes dois instrumentos internacionais sobre o tema (1951 e 1961)%.

O judiciario brasileiro também andou bem na solucdo de conflitos envolvendo casos
de apatridia ao prolatar uma decisdo inédita no caso em que o TRF confirmou decisdo da
Justica Federal do Rio Grande do Norte, ao reconhecer um africano®™ como apétrio,
determinando que a unido o assegurasse identidade brasileira e o direito a exercer atividade

remunerada®®.

63 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Constituicdo (1988). Brasilia, DF,
Senado, 5 de Outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988 05.10.1988/ CON1988.shtm> Acesso em: 20
out. 2013.

64 BRASIL ¢ destaqgue em campanha global contra apatridia. ACNUR. Disponivel em:
<http://www.acnur.org/t3/portugues/noticias/noticia/brasil-e-destaque-em-campanha-global-contra-apatridia/>
Acesso em: 05 maio 2013. Por causa da sensibilidade politica em torno da apatridia, a questdo permanece com
baixa prioridade em muitos paises. O numero de adesdes as duas convencdes da ONU sobre o tema é um
indicativo desta situacdo: a Convencdo de 1954, que define o que € apétrida e estabelece padrdes minimos para
lidar com a questédo, tem 66 paises signatarios. A Convencéo de 1961, que estabelece principios e marcos legais
para prevenir a apatridia, tem apenas 38 assinaturas”.

65 “Considero que a negativa do pedido implicara, na pratica, a reducdo do autor a condicdo de coisa,
eliminando a possibilidade de desenvolvimento de sua personalidade, o que se atrita — e muito — com o principio
da dignidade da pessoa humana”. Em matéria publicada no site Tribuna do Norte, o africano disse ficar feliz
com a decisdo e que iria providenciar os documentos, “Andrimana Buyoya Habizimana, que hoje mora em
Natal, veio parar no Brasil fugido do Burundi, na Africa, pais que passa dificuldades financeiras e disputas
étnicas”. JUSTICA considera africano como apétrida. Tribuna do norte. Disponivel em:
<http://tribunadonorte.com.br/news.php?not_id=143506> Acesso em: 31 out. 2013.

66 CONSTITUCIONAL E HUMANITARIO INTERNACIONAL. APATRIDIA IMPROPRIA.
AUSENCIA DE DOCUMENTACAO COMPROVADORA DA NACIONALIDADE ORIGINARIA. FALTA
DE INTERESSE PROCESSUAL. EVIDENTE UTILIDADE DA DEMANDA MERCE DA NEGATIVA DA
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Insta ressaltar, todavia, que a ONU, mesmo tendo varios paises membros, nem todos
fazem parte das convencgdes relacionadas a apatridia, sendo consideravel a progressao do
Brasil no ambito do Direito Internacional na procura da efetivagcdo da reducdo dos casos de
apatridia, em busca da garantia dos direitos inerentes a pessoa humana e, consequentemente,
seu destaque na ordem internacional, ndo sé pelos seus nacionais, mas em prol de outros

apatridas como no supracitado exemplo do africano.

APATRIDIA SOB A PERSPECTIVA DOS DIREITOS HUMANOS

Os Direitos Humanos abarcam uma série de consideragdes intrinsecas a pessoa
humana e qualquer que seja sua raca, nacionalidade, etnia, sexo, idioma, religido ou qualquer
outra condicdo, ndo influem para a minimizacao de direitos e garantias fundamentais ao ser
humano, em especial o seu direito a vida e, consequentemente, os direitos encaixados a
existéncia.

Por volta do século XIX, comegaram as primeiras preocupagdes com a protecao
internacional da pessoa humana, ocorrendo a efetiva conscientizacdo da comunidade
internacional perante os direitos e liberdades de toda pessoa humana e assim “os direitos
humanos — universais, inalienaveis e inerentes a todos os membros da familia humana —
constituem um dos pilares fundamentais da nova ordem mundial nascida no rescaldo de uma

Il Guerra Mundial causadora de indescritivel sofrimento®””.

CONDICAO DE NACIONAL PELO ESTADO DO BURUNDI. RECONHECIMENTO DO STATUS DE
APATRIDA. APLICACAO DA CONVENCAO DE NOVA YORK de 1954. 1. Trata-se de demanda cujo cerne
é o reconhecido, pelo governo brasileiro, o estado de apatrida com a obtengéo dos consequentes efeitos juridicos
dessa condicdo nos termos do Decreto n° 4.246/2002, que internalizou no ordenamento brasileiro a Convencéo
de Nova York de 1954 (Estatuto do Apétrida). 2. Sedizente nacional do Estado do Burundi, o autor de 14 fugiu
em razdo de genocidio étnico, graves crises econdmica e politica, além do falecimento de seus familiares.
Chegou ao Brasil pelo Porto de Santos vindo como clandestino em navio cargueiro proveniente da Africa do
Sul. No mesmo ano, embarcou no voo com destino a Lishoa, mas foi devolvido ao Brasil, em razéo de ter se
utilizado de falsa documentacdo. Em seguida, foi condenado pela justica brasileira, ja tendo cumprido a pena
integralmente por esse crime. 3. Em razdo de diligéncias promovidas pela Policia Federal, as autoridades
diplomaticas do Burundi prestaram informagao na qual nao Ihe reconheceram a alegada nacionalidade; néo foi,
igualmente, concedido o status de refugiado no Brasil e ainda ndo foi aceita sua deportacéo pela Africa do Sul.
4. Néo h& que se falar em falta de interesse processual do autor, porquanto restou comprovada a negativa do
reconhecimento da nacionalidade burundiana, sendo meridiano concluir a evidente vantagem que Ihe resultara a
eventual decisdo que Ihe reconheca a condicdo de apatrida nos termos do tratado de regéncia. 5. Mercé do limbo
juridico que vive o autor, faz-se mister o reconhecimento da qualidade de apétrida pelo Estado Brasileiro, ja que
se encontram presentes 0s requisitos previstos na Convencdo sobre o Estatuto dos Apétridas, promulgado pelo
Decreto 4.246/2002, e em atengdo ao principio da dignidade da pessoa humana, consagrado no art. 1°, Ill,
da Constituicdo Federal. 6. Apelagdo da Unido e remessa oficial improvidas. TRF-5 - APELREEX - Apelacéo /
Reexame Necessario - REEX 200984000065700. Disponivel em: <http://trf-
5.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23510117/apelreex-apelacao-reexame-necessario-reex-200984000065700-
trf5> Acesso em: 31 out. 2013.

67 DIREITOS Humanos: compilacdo de instrumentos internacionais. Procuradoria-Geral da
Republica, Gabinete de Documentacao e Direito Comparado. Disponivel em:
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A todos s@o assegurados os direitos inerentes a pessoa humana e diante da liberdade
de seus direitos iguais e inalienaveis, muito se fala na garantia dos Direitos Humanos e, por
conseguinte, que devem ser protegidos pelo Estado como também pela comunidade
internacional de forma que, o “Direito Internacional dos Direitos Humanos estabelece as
obrigacdes dos governos de agirem de determinadas maneiras ou de se absterem de certos
atos, a fim de promover e proteger os direitos humanos e as liberdades de grupos ou
individuos®®”.

E, através da consciéncia da importancia dos Direitos Humanos, muitos tratados
surgiram em decorréncia da igualdade de direitos entre seres humanos, em prol da Dignidade
da Pessoa Humana. Dentre tantos de grande relevancia no cerne dos Direitos Humanos, tem-
se tambem em especial no trabalho em questéo, as convencdes relacionadas a apatridia, em
que se persegue a reducdo do numero de apatridia e se busca a solugdo do problema, que

continua a afetar o mundo, em diversas localidades.

PAPEL DA COMUNIDADE INTERNACIONAL NO COMBATE A APATRIDIA
FRENTE AOS DIREITOS HUMANOS
Observou-se até aqui que a apatridia € um problema secular e ainda uma realidade

existente em diversos lugares no mundo, ndo se podendo precisar 0 nimero de pessoas
afetadas por essa condicdo, mas a comunidade internacional é essencial na cooperacdo para o
combate e reducdo dos casos de apatridia, j& que, mesmo tendo a ONU varios Estados
membros, muitos ainda ndo fazem parte das convencdes relacionadas aos apatridas, o que faz
com que, em muitos casos, a perpetuidade da apatridia se prolongue.

Celso Mello frisa que a apatridia ¢ um dos aspectos do Direito Internacional “que se
procura eliminar, uma vez que esta situacdo viola um dos direitos do homem, que € o de todo
individuo ter uma nacionalidade. Ela, entretanto, ndo é um “ilicito” internacional; ao
contrario, é admitida e reconhecida pelo DI°®”, uma vez que o Direito Internacional proibe os
Estados de elaborarem leis que gerem apatridia.

Todos os dias seres humanos se tornam, nascem apatridas, encontrando dificuldades

de amparo internacional em sua maioria. Casos como 0s de apétridas refugiados ou por

<https://infoeuropa.eurocid.pt/opac/?func=service&doc_library=CIE01&doc_number=000043098&line_numbe
r=0001&func_code=WEB-BRIEF&service_type=MEDIA>. v. I. Acesso: 05 maio 2013.
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qualquer outra situacdo sdo exemplos tristes dessa situagdo, pois conforme declara o
ACNUR:

Apatridas que também sdo refugiados tém direito a protecdo internacional
conferida pela Convencdo de 1951 relativa ao Estatuto dos Refugiados
(Convencédo de 1951). Para resolver os problemas de prote¢do enfrentados
pelos apatridas, em particular aqueles que ndo sao refugiados, a comunidade
internacional adotou a Convengdo de 1954 sobre o Estatuto dos Apatridas
(Convencéo de 1954)".

As supramencionadas convengdes foram internalizadas pelo Brasil, de forma que o
“direito a liberdade ou a independéncia significa que o Estado dentro dos limites fixados pelo
DI, é livre ou independente para realizar os atos que lhe aprouver sem a necessidade do

consentimento de qualquer outro Estado’”

, nesse sentido o ACNUR enfatiza a importancia
em solicitar o reconhecimento da condic&o de apétrida ao Estado brasileiro .

Ainda que o Estado brasileiro seja signatario das Convencdes de 1954 e 1961
(Estatuto dos Apatridas e Convencéo Para a Reducdo dos Casos de Apatridia), os “obstaculos
a aplicacdo plena do regime de protecdo dos apatridas comegam na baixa ratificacdo das
Convencdes de 1954 e 1961 [...] apenas 76 paises ratificaram a primeira, e 48 a segunda’®”.

Neste sentido, pode-se observar a interpretacdo em extensdo dos direitos, devendo-se
considerar a hermenéutica juridica para a reducdo dos casos de Apatridia, visto que o
individuo sera favorecido atraves da protecdo cedida pelas convengdes; como tambem pelo
que trata no Estatuto dos Apatridas ao trazer direitos e impor deveres aos apatridas,

proporcionou a incorporacao dos direitos inerentes a pessoa humana a estes.

APATRIDAS E LIBERDADE
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Desde os primérdios nos estudos do Estado de natureza, como assenta Thomas
Hobbes, as teorias iniciais tentavam mostrar que o homem nasce acertado para uma
sociedade; segundo ele, o motivo que leva 0s homens a viver conjuntamente deve ser
observado de forma estrita, ja que buscam da sociedade algum beneficio por mais livre que
esta seja. Diz ainda que “a origem de todas as sociedades grandes e duradouras, ndo ¢ de boa
vontade mdtua que os homens tém entre si, mas sim 0 medo mdtuo que nutriam uns pelos
outros. [...] A desigualdade que observamos em nossos dias, encontra na lei civil sua

origem’®”

. Hobbes salienta que no Estado de natureza todos teriam comum direito sobre
todas as coisas, sendo isso perigoso.

Desta forma, tem-se o Direito Individual que “¢ o direito subjetivo garantido a todo
individuo pelas constitui¢bes politicas. S&o eles: o direito a vida, a liberdade, a seguranca
individual e & propriedade’™”. A liberdade pode se dividir em vérias vertentes, mas o sentido
adotado, neste trabalho, é a liberdade de escolha diante dos direitos e garantias fundamentais,
direitos humanos inerentes a toda pessoa humana.

Destarte, ao se analisar a condi¢do do apatrida perante os atores internacionais, no
mundo em si, deve-se ressaltar em primeiro lugar o direito a vida que ¢ ilustre, ja “[...] a vida,
e ndo o mundo, é o bem supremo do homem’®”; ¢ ndo ha comparagdo de tamanha relevancia
guanto aos demais direitos inerentes a pessoa humana, pois cada um tem sua peculiaridade e
nem por isso devem ser diminuidos. As garantias fundamentais e deveres que devem
obedecer fazem parte do conjunto da vida civil, e a consequente situacdo de apatrida revolve
ao individuo, ja que sozinho apenas tera a perpetuidade da apatridia passado através de sua
geracdo.

Conforme se examinou muitas sdo as causas que dao origem a apatridia, porém, faz-
se necessaria cautela ao analisar o Estado onde se esta este apatrida. Aqueles que ja fazem
parte de convencbes que dizem respeito a apatridas terdo maior facilidade em dirimir as
lacunas que tornam este problema tdo lamentavel, e ainda poderdo proporcionar aqueles que,
por algum motivo, ndo tém nacionalidade a oportunidade e a liberdade de se tornar nacional e
cidaddo de tal pais, ndo s6 isso, mas a cognicao de se sentir em liberdade junto a participacao

juridico-politica neste Estado.
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A EXISTENCIA E A LIBERDADE EM RELA(;AO AO APATRIDA

Toda existéncia ou vida humana é preciosa, de forma que uma ndo tem menor valor
que a outra, e diante desta humanidade salienta Hanna Arendt que a “condicdo humana
compreende algo mais que as condi¢fes nas quais a vida foi dada ao homem. Os homens sé&o
seres condicionados: tudo aquilo com o qual eles entram em contato torna-se imediatamente
uma condicdo de sua existéncia’ .

Desta forma, ao falar-se em existéncia e liberdade ante aos apatridas, dispde Artigo Il
da Declaracao Universal dos Direitos Humanos: “Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade
e & seguranca pessoal”™, e ainda o Art. 5°, XLI da CF/88 que “a lei punira qualquer
discriminacéo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais’®”.

Sob a perspectiva filosofica de Sartre, Paulo Perdigdo ressalta que “A liberdade
desponta ja& na origem do Para-Si. Ao escapar ao Ser, recuperando diante dele, o Para-Si
expressa essa liberdade, porque, ndo fosse livre, permaneceria encarcerado no Ser®®”, uma
vez que ¢ ela que “possibilita nadificar o Ser e temporalizar-se, fugindo do passado e
lancando-se em projeto aos possiveis futuros. A liberdade constitui, pois, a razdo mesmo da
existéncia do Para-Si, algo que se confunde com o proprio modo de existir da realidade
humana®.

Assim, explica que, através da existéncia, a liberdade ndo é abstrata, devendo
manifestar-se concretamente, de forma que se da por meio das ac¢des, das decisdes tomadas,
ja que “Ser livre é fazer escolhas concretas — e até mesmo a abstencdo e a inatividade séo
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modalidades de escolha®”, ou seja, as escolhas compreendem a liberdade; a liberdade ndo faz

milagres, mas possibilita a busca pelo preenchimento dessa plenitude de ser, de existir.
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Leonardo Boff, em sua obra “Libertar a 4aguia em nos”, faz interessantes
consideracdes acerca da liberdade e ressalta que a “Libertacdo significa a agdo que liberta a
liberdade cativa. [...] Sempre estamos sob a ameaca de cair do paraiso em que nos
encontramos. Esta situacdo de decadéncia faz nascer um permanente anseio de resgate e de
libertacao®*”.

Neste sentido, tais dizeres, associado a linha de raciocinio de Paulo Perdigédo,
supracitado, e as consideracOes de Arendt sobre a condi¢cdo humana, a liberdade se inicia na
consciéncia e junto a esta condicdo inerente a sua existéncia, a manifestacdo de vontade
determinam nossos atos, 0 que nao seria possivel para aqueles que se enquadram na definicédo
de apétrida, ja que, ainda que estejam no territério de determinado Estado, ndo podem
exprimir sua vontade, principalmente, nos atos da vida civil, ja que, para aquele pais, 0
individuo ndo tem liberdade para exercicio de seus direitos e garantias minimos e
fundamentais pela falta de vinculo juridico-politico com esta nagéo.

Ao considerar que a existéncia precede a esséncia, pois o “homem ¢ o unico
legislador de sua vida, e a tinica lei de sua existéncia diz apenas: “Escolhe-te a ti mesmo” [...]
0 homem deve escolher o seu Ser, langando-se continuamente a seus possiveis e constituindo
pouUCO a pouco a sua esséncia, através dessas escolhas, contanto, para agir, somente com a
voz de sua consciéncia®”.

Ante muitos casos que ocorrem, tais apatridas ao ouvirem coisas no sentido de que
ndo fazem parte do lugar onde nasceram e cresceram, dentre tantas outras frases no mundo
dos apaétrios, este é o sentimento que todo apatrida pretende ter: liberdade de consciéncia

perante sua existéncia e condicdo humana.

CONCLUSAO

Observou-se no presente trabalho que o Direito Internacional precisou de muito
tempo para se consolidar como ciéncia e nele temos os Direitos Humanos como principal ator
no campo das relacBes internacionais. Por ele, é possivel garantir o minimo existencial,
inclusive se houver necessidade de intervencao internacional.

Até ser consolidado como ciéncia e ser também chamado de “Direito das gentes”,

passou por diversas modificacfes possibilitando a inclusdo de principios e normas de Direito

83 BOFF, Leonardo. Aguia e a galinha: uma metafora da condi¢do humana. Rio de Janeiro: Editora
Vozes, 1997, p. 23-24 e 130..
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Vozes, 1997, p. 90.
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Internacional, que regem as relacfes exteriores buscando a protecdo a pessoa humana e
praticando a manutengéo da paz.

Além dos principios gerais de direito, tem-se 0s principios de Direito Internacional.
Ocorre que, em relacdo a Apatridia, cada Estado soberano possui a liberdade diante de suas
leis, e a partir de sua vontade, pactuam tratados internacionais em prol dos direitos humanos.

Os critérios de nacionalidade de cada pais determina quem sera o nacional daquele
pais, portanto, é de suma importancia para estabelecer com um individuo vinculo juridico-
politico, a aquisicdo de nacionalidade, que pode ser estabelecida pelos chamados critérios
“jus solis” e “jus sanguinis”.

O Direito Internacional, especialmente 0 ACNUR, tem contribuido significativamente
para mostrar aos Estados a importancia de aderir a convengdes relacionadas a Apatridia,
justamente para a prevencdo e combate a este problema que ainda é realidade em diversos
lugares no globo.

O Brasil tem se destacado diante das campanhas de combate a Apatridia, inclusive,
através do movimento “brasileirinhos apatridas”, progredindo ndo s6 com o Direito
Internacional, mas também com o cuidado com seus nacionais que estdo passiveis de
reconhecimento e aos apatridas que reconhece.

A protecdo aos Direitos Humanos em relagdo aos apatridas fez com que surgissem
convengdes para sua prevencao e reducdo, de forma que os Estados que fazem parte dela, ndo
tém permissdo para criarem leis que gerem Apatridia. Ocorre que tal protecdo ndo foi aderida
por muitos outros paises, 0 que torna o problema ainda uma realidade, reduzindo-os a seres
“invisiveis”, e provocando o mais infimo sentimento de indiferenga perante aos demais
individuos que possuem nacionalidade.

Todavia, a soberania e a vontade determinam os Estados, sua independéncia no
cendrio internacional, restando aqueles que enxergam a gravidade do problema diante da
pessoa humana, como o0 ACNUR, e paises que aderiram as convencdes para prevencao e
reducdo dos casos de Apatridia, a preocupacao com a possibilidade do exercicio dos direitos,
garantias e liberdades fundamentais inerentes ao ser humano diante do apétrio.

E, desta forma, psicologicamente por mais insignificante que seja para alguns ter uma
nacionalidade, para uma crianga, para um adulto, para um ser humano que nao possui patria e
ndo pode exercer direitos comuns como outros individuos dentro de um mesmo espago
terrestre, € como uma prisdo de asas da liberdade de sua esséncia, tornando diminuida sua
condi¢do humana e, consequentemente, afetando o bem juridico mais importante: o direito a

vida com dignidade.
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A RESPONSABILIDADE COLETIVA CONSTITUCIONAL NA
PROMOCAO E PROTECAO DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Patricia Carla FERNANDES®
Guilherme Barbosa da SILVA®

RESUMO: O artigo analisara o Principio da Prioridade Absoluta, inserido na Constituicdo
Federal de 1988, com o objetivo de destacar os fundamentos que levaram o constituinte e o
legislador infraconstitucional a dedicarem cuidados especiais aos temas relativos a crianca e
o0 adolescente, responsabilizando coletivamente o Estado, sociedade e familia, na protecdo e
promogcé&o dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente. Frise-se que o tema central,
ndo desprezara o essencial papel do Estado na aplicacdo desses direitos, contudo, se ressaltara
e abordara sobre a responsabilidade compartilhada, que reputa deveres também aos demais
atores sociais, sendo estes, sociedade e familia, inclusive, com puni¢cdo em caso de
descumprimento desses deveres especificos. A abordagem levara em consideracdo que, na
visdo geral, imputa-se ao Estado toda a responsabilidade na defesa dos direitos fundamentais
da crianca e do adolescente, porém, a Constituicho Federal compartilhou essa
responsabilidade, que, por vezes, exclui-se a sociedade e familia na cobranca de seus deveres.
O trabalho ainda demonstrara que o Principio da Prioridade Absoluta tem sua raiz na
Doutrina da Protecdo Integral, com os seus reflexos diretos no Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA. Expora sobre a aplicacdo do Principio da Prioridade Absoluta e da
Doutrina da Protecédo Integral as situacfes que envolvam os assuntos relacionados a crianca e
0 adolescente.

PALAVRAS-CHAVE: Doutrina da Protecdo Integral. Direitos fundamentais. Dever de
todos.

ABSTRACT: The article analyzes the principle of Absolute Priority, inserted in the Federal
Constitution of 1988, in order to highlight the reasons which led the constituent and the
legislature infra to devote special attention to issues relating to children and adolescents
collectively blaming the state, society and family, the protection and promotion of
fundamental rights of children and adolescents. Bichon is the central theme, not despise the
essential role of the state in the application of these rights, however, if will highlight and
address on the shared responsibility that reputation duties also to other social actors, and
these, society and family, even with punishment in case of violation of these specific duties.
The approach takes into account that, in the overview, is imputed to the State all
responsibility in the defense of fundamental rights of children and adolescents, however, the
Federal Constitution shared this responsibility, which sometimes excludes the society and
family in the collection of their duties. The work also demonstrate that the principle of
Absolute Priority has its roots in the Doctrine of Integral Protection, with its direct impact on
the Child and Adolescent - ECA. Expose on the implementation of Absolute Priority
Principle and the Doctrine of Integral Protection to situations involving child-related issues
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and the teenager.

KEY-WORDS: Doctrine of integral protection. Fundamental rights. Duty of all.

INTRODUCAO
Ao longo dos anos, os direitos da crianca e do adolescente alcangaram espaco

marcante nas politicas sociais, nos programas de inclusdo e na legislacdo constitucional e
infraconstitucional, mas nem sempre contou com esse destaque, pois permaneceram
despercebidos, por muito tempo, na atividade legislativa, vindo a ter um movimento de
defesa mais intenso a partir da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos (1948).

Essa mesma Declaragdo serviu também como impulso e embasamento para uma outra
Declaragédo: a Declaracdo dos Direitos da Crianca (1959), que foi ratificada pelo Brasil e
trouxe diretrizes e principios para a atual legislacdo que trata dos direitos da crianca e do
adolescente.

A Declaracdo dos Direitos da Crianca adotou a Doutrina da Protecéo Integral, que
também foi adotada pela Constituicdo Federal de 1988 e se refletiu no Estatuto da Crianca e
do Adolescente (1990). A referida Doutrina eleva a populagdo infanto-juvenil a condicao de
sujeitos de direitos, modificando a situa¢do até entdo existente, onde os “pequenos” eram
tratados como objeto de intervencao estatal, aplicando a eles a doutrina da situacéo irregular.

A Doutrina da Protecdo Integral traz alguns principios fundamentais para a protecdo
dos direitos da crianca e do adolescente, entre eles, o Principio da Prioridade Absoluta,
também consagrado no Artigo 227, caput, da Constituicdo Federal e reproduzido no artigo 4°
do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A prioridade absoluta estabelecida na Carta Magna é o foco deste trabalho, que
buscard demostrar todo o cuidado que o legislador dedicou a populacdo infanto-juvenil e
delegou o dever de protecdo e promocdo dos direitos da crianca e do adolescente ao Estado,
sociedade e familia. Se vera também, como destaque, que, de modo geral, se reputa ao Estado
0 dever de protecdo e promocdo dos direitos em tela, contudo, pela forma esculpida na
Constituicdo Federal, a responsabilidade foi dirigida, de maneira coletiva e compartilhada,
também a familia e sociedade, para, de fato, prevalecer na integra a Protecéo Integral.

Num primeiro momento o trabalho destacard, no que pertine, a preocupacdo dos
Direitos Humanos, através da Declaracdo dos Direitos da Crianca, com a necessidade de se
prever uma protecdo integral para a populagdo infanto-juvenil, em virtude da sua
vulnerabilidade, decorrente de condigdo peculiar de pessoa desenvolvimento. Se destacara

também que essa preocupacdo se estendeu e € expressamente prevista na legislacdo
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constitucional e infraconstitucional interna.

Na sequéncia, a pesquisa passara a tratar sobre o conceito da Doutrina da Protecdo
Integral e o Principio da Prioridade Absoluta, enquanto fundamentos legais que defendem e
protegem os direitos fundamentais da infancia, bem como, a aplicabilidade da prioridade
absoluta nos temas que envolvem os “pequenos” cidaddos. Essa abordagem ¢ justificada pela
sua essencialidade basilar para o desenvolvimento do tema central.

Abordar-se-4, ainda, como foco central do trabalho, a responsabilidade imposta ao
Estado, sociedade e familia na protecdo e promocao dos direitos da crianca e do adolescente,
que compdem a responsabilidade coletiva na defesa dos pequenos, ressaltando e priorizando
a participacdo da familia e sociedade, atores que também podem e sdo responsabilizados pela
omissdo ou descumprimento dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente.

A pesquisa, para a confeccdo deste artigo, teve como fontes: doutrina, legislacéo,

revistas e artigos veiculados por meio eletronico.

A RAIZ DO PRINCIPIO DA PRIORIDADE ABSOLUTA: A DOUTRINA DA
PROTECAO INTEGRAL

A Doutrina da Protecdo Integral nasce, na legislacdo brasileira, pela sua previsao na
Constituicdo Federal de 1988, sendo considerada uma inovagdo na legislacdo interna
brasileira, em comparacdo com a legislacdo existente até entdo, porém, 0 Seu marco
internacional se deu a partir do reconhecimento dos direitos humanos, com a Declaracédo
Universal dos Direitos Humanos, proclamada na Assembleia das Na¢des Unidas, em 1948.

Dentro de um processo evolutivo, outras declaragfes e convengdes se desencadearam
a partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, afim de buscar a atualizacdo e
especificidade sobre cada tema que a referida Declaracdo aborda, como expde BOBBIO

(2004, p. 33-34)ao analisar o referido instrumento:

[...] a comunidade internacional se encontra hoje ndo s6 com problema de
fornecer garantias validas para aqueles direitos, mas também de aperfeicoar
continuamente o contelido da Declaracéo, articulando-o, especificando-o,
atualizando-o, de modo a ndo deixa-lo cristalizar-se enrijecer-se em
formulas tanto mais solenes quando mais vazias. Esse problema foi
enfrentado pelos organismos internacionais nos ultimos anos, mediante uma
série de atos que mostram quanto é grande, por parte desses organismos a
consciéncia da historicidade do documento inicial e da necessidade para
manté-lo vivo fazendo-o crescer a partir de si mesmo. Trata-se de um
verdadeiro desenvolvimento (ou talvez, mesmo de um gradual
amadurecimento) da Declaracdo Universal, que gerou e estd para gerar
outros documentos interpretativos, ou mesmo complementares, do
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documento inicial. Limito-me a alguns exemplos. A Declaragdo dos
Direitos da Crianga, adotada pela Assembleia Geral em 20 de novembro de
1959, refere-se em seu predmbulo & Declaracdo Universal [...]

A Declaracdo dos Direitos da Crianca traz a discussdo, de forma mais especifica,
sobre a condicdo peculiar da crianga como pessoa em desenvolvimento e também destaca a
dignidade da pessoa humana e os seus direitos, 0s quais sdo extensivos a toda populagéo
infanto-juvenil e foi considerado como um marco para introducdo da Doutrina da Protecdo

Integral no ordenamento juridico brasileiro, como destaca SALIBA (2006, p. 26:

A Convencao possibilitou a mudanca de paradigma e foi um grande divisor
de aguas da histéria da condicdo juridica da infancia. Resultou dela o
primeiro instrumento juridico que, incorporado nas legislagcBes nacionais,
efetivamente garantia os direitos das criancas e dos adolescentes da América
Latina.

[...]
A Convengéo pode ser considerada o dispositivo central da nova doutrina da
protecdo integral.

A Doutrina da Protecéo Integral ainda marca o fim do Codigo de Menores, em que se
adotava a Doutrina da Situacdo Irregular, doutrina essa que considerava a crianca e o
adolescente como objetos de direitos, diferentemente da Doutrina da Protecdo Integral, que
os coloca como sujeitos de direitos, em atencdo a sua condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento.

A Doutrina da Protecdo Integral é pautada em conceitos essenciais para a protecao
dos direitos fundamentais destinados a populacdo infanto-juvenil, os quais tambem
demonstram a necessidade de readequacdo da forma com que a infancia e a juventude eram
tratadas juridicamente, passando a ser aplicado o Principio da Prioridade Absoluta.

Importante frisar que a populacdo infanto-juvenil ndo esta excluida dos direitos
fundamentais outorgados a todos os brasileiros na Constituicdo Federal, entretanto, houve
uma preocupagdo maior do legislador dedicando um cuidado-protecdo aos “pequenos”,
podendo, portanto, dizer que houve um tratamento especial na previsdo legal e ndo uma
separacao de direito, ou seja, esses destinatarios sao tratados com prioridade absoluta.

Neste aspecto, vale destacar as consideracdes tecidas por TONIN (2014, p. 604-605),
as quais bem definem as peculiaridades que envolvem o nascimento da Doutrina da Protecéo

Integral:
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Para explicar, didaticamente o teor fundamental dessa Doutrina, é certo
dizer que encontram-se os 03 (trés) grandes pilares que melhor expressam
as transformacdes ocorridas com a chegada no novo paradigma, ou seja, de
um novo olhar, na nova forma de se considerar e respeitar a crianca e 0
adolescente, a saber:

1. Como sujeitos de direitos (e deveres);

2. Como pessoas em condicao peculiar de desenvolvimento;

3. Como pessoas que necessitam de Prioridade Absoluta.

O primeiro pilar significa considerar as criangas e adolescentes ndo como
‘objetos de direito’, mas, sim, como sujeitos plenos de direitos [...]

O segundo pilar retrata a condi¢do especial de desenvolvimento (Pergunta-
se: que tipo de desenvolvimento?: biopsicossocial, acrescentando-se ainda,
moral, espiritual, cultural, educacional, desportivo, recreativo) pelos quais
passam a crianca (toda pessoa de 0 a 12 anos incompletos) e o adolescente
(de 12 a 18 anos).

O terceiro pilar € o mandamento constitucional insculpido no texto do art.
227 da CF/1998, no qual as questBes da infancia devem se converter em
Absoluta Prioridade (por parte da familia, da sociedade e do Estado/Poder
Publico), sendo estes o pré-requisito politico-cultural das transformacdes
preconizadas pelos dois pilares anteriores.

No mesmo sentido, SIMOES e BERNARDI (2012, p. 83) dizem:

Percebe-se,

A chamada doutrina da protecdo integral € o modelo de tratamento a
infancia e juventude adotado pelo legislador brasileiro na esteira de
documentos internacionais em que a crianca e o adolescente sdo
considerados sujeitos de direitos.

Tal doutrina objetiva garantir os direitos das criancas e dos adolescentes
como primazia e prioridade, a partir de acBes do Estado familia e a
comunidade em geral.

a partir dos instrumentos internacionais referenciados, a forte

preocupacdo com os direitos humanos e direitos fundamentais e, mais verticalmente, com a

condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, em que a crianca e o adolescente estdo

inseridos e que fundamenta a necessidade de previsao legislativa interna sobre o bindmio

“cuidado-protecao”.

E oportuno, para melhor entendimento sobre essa fase especial do desenvolvimento

da crianca e do adolescente, o esclarecimento da doutrina sobre o significado da condicdo

peculiar de pessoa em desenvolvimento:

Sustento que o ponto focal no qual se esteia a concepgdo positivada no texto
constitucional é a compreensdo de que — por se acharem na peculiar
condicdo de pessoas humanas em desenvolvimento — criancas e
adolescentes encontram-se em situacdo especial de maior vulnerabilidade,
ensejadora da outorga de um regime especial de salvaguardas, que lhes
permitam construir suas potencialidades humanas em sua plenitude.

Criancas e adolescentes sdo pessoas que ainda ndo desenvolveram
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completamente a sua personalidade.

Essa caracteristica é inerente a condicdo de seres humanos ainda em
processo de formacdo, sob todos os aspectos, v.g., fisico (ainda nas suas
facetas constitutivas, motora, enddcrina, na propria saude, como situacdo
dinamica), psiquico, intelectual (cognitivo), moral, social etc. (MACHADO,
2003, p. 108-109)

A delicada condicdo peculiar de pessoa humana em desenvolvimento exige maior
protecdo ao menor na legislagdo interna brasileira. Assim, a Constituicdo Federal dedicou-se
em proteger a familia, garantindo um sistema integrado de protecdo, capaz de instituir
politicas publicas para a implantacdo de toda assisténcia necessaria que a familia possa
precisar, visando salvaguardar a crianca e o adolescente durante o seu processo de formacao.

Essa protecdo transcende ao nucleo familiar e se estende a todas as esferas e situacfes
guem a crianca e o adolescente possam estar inclusos, seja no campo da saude, educacao,

assisténcia social ou previdenciaria, entre outros, como enfatiza SEREJO (2004, p. 72):

[...] a Constituicdo previu a preocupacdo do Estado com a assisténcia
integral a familia. Essa preocupacdo estendeu-se ao aspecto previdenciario,
a educacdo e a saude, em um vasto arco tracado pelo art. 227 e seus
paragrafos.

Estabelece o citado artigo uma verdadeira politica de atuacdo para garantir
assisténcia integral a familia, com a criacdo de programas de integracéo
social, prevencdo e atendimento especializado para os portadores de
deficiéncia fisica, sensorial e mental.

A garantia de destinacdo dos direitos fundamentais é também destacada na legislacéo
especifica outorgada ao menor. Nesse sentido, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
vinculou-se ao texto constitucional e, em seu artigo 3°, também assegurou os direitos
fundamentais e repetiu a ado¢do da Doutrina da Protecdo Integral, fixando os principios a

serem observados em todas as situacfes que abarquem a populacdo infanto-juvenil:

Art. 3° A crianga e o0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes & pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condic¢des de liberdade e de dignidade.

Depois de conceituada e situada a Doutrina da Protecdo Integral, dentro da legislacédo
brasileira, € importante, para o objetivo deste trabalho, conceituar o Principio da Prioridade
Absoluta, bem como, destaca-lo dentro da Doutrina da Protecdo Integral. E o que se passa a

expor.

O SIGNIFICADO DO PRINCIPIO DA PRIORIDADE ABSOLUTA E SUA
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APLICACAO
O Principio da Prioridade Absoluta esta previsto no artigo 227, da Constituicdo

Federal e também no artigo 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente e estd pautado na
primazia em favor das criangas e adolescentes.

Essa primazia garante que os direitos fundamentais da crianca e do adolescente sejam
observados e priorizados em qualquer setor ou instancia em que possam ser tratados e tem

por objetivo concretizar a Doutrina da Protecéo Integral, como destaca AMIM (2010, p. 20):

Trata-se de Principio constitucional estabelecido pelo artigo 227 da Lei
Maior, com previsao no artigo 4° da Lei n° 8.069/90.

Estabelece em favor das criancas e dos adolescentes em todas as esferas de
interesses. Seja no campo judicial, extrajudicial, administrativo, social ou
familiar, o interesse infanto-juvenil deve preponderar. Ndo comporta
indagacOes ou ponderagdes sobre o interesse a tutelar em primeiro lugar, ja
que a escolha foi realizada pela nacédo através do legislador constituinte.
Ressalte-se que a prioridade tem um objetivo bem claro: realizar a protecdo
integral, assegurando primazia que facilitard a concretizacdo dos direitos
fundamentais enumerados no artigo 227, caput, da Constituicdo da
Republica e reenumerados no caput do artigo 4° do ECA.

A prioridade absoluta ndo protege apenas os direitos fundamentais, mas é também
entrelacada a outras areas do direito e fora dele, devendo todas elas se curvarem ao preceito
constitucional e dedicar prioridade na tramitacdo e conclusdo/solucdo dos temas relativos a
populacdo infanto-juvenil, articulando a multidisciplinariedade, como se extrai da
interpretacdo do artigo de VERONESE (2012, p. 50):

O Direito da Crianca e do Adolescente se estrutura com vistas ao Direito
Internacional Publico e Privado, ante os Tratados e as Convengoes
Internacionais, que no caso brasileiro defere absoluta prioridade a crianga e
ao adolescente; ao Direito Civil, Penal, Trabalhista, Processual e, ainda, a
certas leis extravagantes, como a Lei da Acdo Civil Publica, de necessaria
abordagem em se tratando de tutela dos interesses difusos e coletivos.
Devemos considerar ainda, o seu entrelagamento com outras areas do
conhecimento que ndo o juridico, como a Sociologia, a Psicologia, a
Pedagogia, a Criminologia, etc.

Toda a primazia que alimenta e sustenta o Principio da Prioridade Absoluta, procura
colocar os seus destinatarios a salvo de qualquer lesdo ou violacdo de direitos, decorrentes da
sua vulnerabilidade, que marca a sua condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento, como
ja exposto.

Essa condicdo exige um atendimento de qualidade e com prioridade, pois a

insatisfacdo dos direitos fundamentais destes receptores, pode trazer grandes consequéncias
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ao seu desenvolvimento fisico e psicoldgico, que se refletird negativamente no futuro adulto,
como assevera GARRIDO (2002, p. 54): “A crianga ou o adolescente ndo é um projeto, um
empreendimento esquematico; é uma realidade caracterizada por atributos da idade, em
constante modificagdo.”

Vale destacar ainda, que a aplicabilidade da primazia ndo se restringe a obediéncia da
legislagdo interna, ao contrério, a legislacdo brasileira decorre, como j& dito, da Convencéo
dos Direitos da Crianca, que foi ratificada, sem qualquer reserva, na Conferéncia de Viena,
cuja Declaragdo expressamente prevé: “A ndo discriminacdo e 0 interesse superior da
crianca devem ser consideracBes fundamentais em todas as atividades dirigidas a infancia,
levando na devida consideracéo a opiniao dos préprios interessados.”

E possivel afirmar, por tudo o que ja se demonstrou, que o Principio da Prioridade
Absoluta é a mola propulsora de todo o sistema protetivo, que tem seu nucleo essencial na
primazia. E essa primazia que vai garantir o cuidado primordial & crianca e ao adolescente em
todo o seu desenvolvimento até o final da adolescéncia e o inicio da vida adulta, garante
ainda, e atendimento prioritario em qualquer situacdo e fato, nas mais diversas esferas, 6rgéos
e entidades, visando sempre a satisfacdo dos direitos fundamentais e a protecdo do seu
desenvolvimento enquanto pessoa humana.

Seguindo a necessidade de atendimento prioritario que possui a crianca e 0
adolescente, a Lei Maior buscou garantir que o0s temas que abrangem a infancia e
adolescéncia, sejam direitos fundamentais, politicas publicas ou qualquer situacéo, estejam
albergados pela guarda das garantias constitucionais. Desta forma, os instrumentos protetivos
e asseguratdrios utilizados como garantias constitucionais, devem ser manejados sempre que
estes temas sejam desafiados ou lesados.

A aplicacdo do referido Principio é trazida no proprio Estatuto da Crianca e do

Adolescente, em seu artigo 4°, Paragrafo unico, que expressa:

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) a primazia de receber prote¢do e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia
publica;

c) preferéncia na formulacéo e na execucéo das politicas socialis;

d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas &reas relacionadas com a
protecdo a infancia e a juventude.

Pela interpretacdo do citado dispositivo legal, bem como, pela interpretacdo da

legislagdo constitucional, constata-se o rol de direitos fundamentais, que por sua natureza
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juridica, tém aplicacdo imediata, como prevé o seu art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal: “As
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do imediata. ”

Neste sentido, SILVA (2012, p. 180), afirma: “A Constituicdo é expressa sobre o
assunto, quanto estatui que as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata. ”

Ocorre, porém, que quando a aplicabilidade imediata ndo é respeitada pelos atores
sociais envolvidos, se faz imperiosa a atividade jurisdicional, através de meios legais
préprios, como prevé a Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Sobre a garantia da aplicagdo das normas constitucionais, BARROSO (2000, p.121),

destaca:

As diversas situacoes juridicas subjetivas criadas pela Constituicdo seriam
de infima valia se ndo houvesse meios adequados para garantir a
concretizacdo de seus efeitos. E preciso que existam 6rgos, instrumentos e
procedimentos capazes de fazer com que as normas juridicas se
transformem, de exigéncias abstratas dirigidas a vontade humana, em acdes
concretas.

Assim, cabe incluir o Poder Judiciario como garantidor dessa da aplicabilidade de
direitos, para que os direitos fundamentais sejam restaurados e efetivados e, nesta atividade, o
Principio da Prioridade Absoluta deve ser enfatizado, para que as demandas judiciais ou
intervencdes necessarias, sejam solucionadas e prestadas com a maior brevidade possivel.

Destacando a atuacdo do Poder Judiciario na defesa dos direitos da crianca e do
adolescente, MACHADO (2003, p. 141) diz:

Na esfera da tutela jurisdicional, essa participacdo, embora ndo expressa e
completamente pormenorizada, da-se na medida em que a Constituicdo ndo
apenas criou poderosos instrumentos de defesa judicial dos direitos
fundamentais — refiro-me aos aspectos anteriormente mencionado, ligado a
conformagdo de direitos coletivos e difusos e a criagdo no plano
constitucional de instrumentos processuais de defesa deles, com especial
destaque para a acdo civil pablica -, como possibilitou a legitimacdo da
sociedade civil organizada para a provocacdo da tutela jurisdicional em
defesa dos direitos de criangas e adolescentes (na Constituicdo Federal,
artigo 129, 81°, concretizado pela Lei de Acdo Civil Publica e pelo Estatuto
da Crianca e do Adolescente).

Nos Poderes Legislativo e Executivo o referido Principio também deve ser
observado, principalmente, na necessidade de implementagcdo das politicas elaboradas ou

confeccdo de novas normas e regras necessarias a regulamentacdo das atividades voltadas
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para a satisfacdo dos direitos fundamentais da populacdo infanto-juvenil, inclusive aquelas de
destinacdo orcamentaria, conforme o j& citado Paragrafo unico do artigo 4°, do Estatuto da
Crianga e do Adolescente.

No que tange as politicas publicas, sociais ou assistenciais e respectivos orcamentos, o
que envolve os entes federados, devem também ser objeto de destaque e fundamento a
aplicacio do Principio da Prioridade Absoluta, como escrevem DIGIACOMO e
DIGIACOMO (2013, p. 8):

O cumprimento deste verdadeiro comando normativo, decorrente do
principio constitucional da prioridade absoluta a crianca e ao adolescente,
exige a adequacao dos or¢camentos publicos dos diversos entes federados as
necessidades especificas da populacdo infanto-juvenil, através da previsdo
dos recursos indispensaveis a implementacdo de politicas basicas (art. 87,
inciso |1 do ECA), politicas e programas de assisténcia social (art. 87, inciso
I, do ECA) e programas de prevencdo, protecdo especial e socioeducativos
(arts. 88, inciso Il c/c 90, 101, 112 e 129, todos do ECA), com foco
prioritario no atendimento de criancas, adolescentes e suas respectivas
familias. (grifo do autor)

O Principio da Prioridade Absoluta também é observado em comparacdo a outras
legislacGes protetivas, a exemplo do Estatuto da Juventude e do Estatuto do ldoso em que 0s
idosos sdo preteridos em relacdo a crianca e o adolescente, devendo o executor do mando
legislativo observar a prioridade absoluta que acompanha os temas relacionados a populacéo
infanto-juvenil, tendo estes, preferéncia em relacdo aos demais assuntos em pauta.

O significado do Principio da Prioridade Absoluta permite a vinculacdo de obrigacdes
a todas as pessoas, envolvendo familiares, vizinhos, profissionais que estejam prestando o
atendimento a populacdo infanto-juvenil ou até mesmo que ndo esteja prestando o
atendimento, mas seja receptor de noticias de violacdo dos direitos fundamentais do
“pequeno” cidaddo. Vincula ainda, de maneira direta, o poder publico, dentro dos poderes
legislativos, executivo e judiciario, em todas as suas esferas. Envolve também a sociedade
civil organizada e ndo organizadas, ou seja, a toda coletividade que possa ter contato direto
ou indireto com o menor.

Toda essa vinculagdo de obrigacdes, gera uma responsabilidade coletiva, a qual se se

passa a abordar.

RESPONSABILIDADE COLETIVA E COMPARTILHADA - DEVER DE TODOS
NA PROMOCAO E PROTECAO DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

A crianca e 0 adolescente sdo seres em desenvolvimento, como ja amplamente
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exposto, e, por isso, carecem da atencdo e cuidados de outros atores sociais, para 0
atendimento de suas necessidades, formacao e protecdo. Assim, visando o atendimento dessa
condicdo especial e seguindo a Doutrina da Protecdo Integral, a Constituicdo Federal delegou
responsabilidade para o Estado, sociedade e familia, como expressa o seu artigo 227:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressao.

As mesmas obrigacfes sdo também destacadas no artigo 4° do Estatuto da Crianca e
do Adolescente:

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder
Plblico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacéo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Neste sistema integrado, a legislacdo envolveu o Estado, sociedade e familia, como
protagonistas das acdes articuladas em prol do menor. Estas a¢cdes implementam os direitos
fundamentais e executam as garantias de atendimento, que adentram também no campo
familiar e juridico, com atuacdes nas esferas federal, estadual e municipal. Essas garantias
vao desde a simples atencéo aos direitos fundamentais basicos, passando pela prevencao, até
a repressdo e punicdo para os violadores dos direitos da populagéo infanto-juvenil.

Neste sentido, a doutrina diz:

O exercicio dos direitos e deveres da crianca e do adolescente esta garantido
por um conjunto de acdes integradas da sociedade e do Estado, que tém
como linhas-mestras: As politicas sociais basicas; Politicas e programas de
assisténcia social, em carater supletivo, para os necessitados; Os servicos
especiais de prevencao e atendimento médico e psicossocial as vitimas de
negligencias, maus-tratos, exploracdo, abuso, crueldade e opressao;
Servicos de identificacdo e localizacdo de pais, responsavel, e criangas e
adolescentes desaparecidos; A protecdo juridico-social por entidades de
defesa da crianca e do adolescente (ECA, artigo 87). (NAVES; GAZONI,
2010, p. 157)

O primeiro ator social elencado no artigo 227 da Constituicdo Federal é a familia, que

além do vinculo bioldgico, afetivo e material, além de serem responsaveis legais, o que, per
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si, agrega deveres exclusivos da familia, decorrente também do seu patrio poder, é o ator
social mais proximo da crianca e 0 que podera contribuir para a satisfacdo das necessidades

que, porventura, enfrentem os “pequenos” cidadaos.

Neste sentido, SILVA (2012, p. 853):

Essa familia, que recebe total protecdo estatal, ndo tem sé direitos. Tem 0
grave dever, juntamente com a sociedade e o Estado, de assegurar, com
absoluta prioridade, os direitos fundamentais da crianca e do adolescente e
do jovem enumerado no art. 227: direito a vida, a salde, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. Coloca-los a salvo de
toda forma de crueldade e opressdo € exigéncia indeclinavel do
cumprimento daquele dever. (grifo nosso)

A familia é a responsavel pelo completo desenvolvimento da crianga, ja que tem o
dever de suprir o seu sustento material e emocional, pelos cuidados em mantém em boa
condicdo a sua saude, educacdo, lazer, convivéncia familiar e integragcdo social, visando a
formacdo do adulto sadio e integrado na sociedade, obrigacfes que também decorre do seu
poder familiar.

Vale, contudo, destacar que na auséncia de condicdes para atendimento das
necessidades dos menores, 0 Estado pode comparecer como apoio, inclusive material, para
que ndo haja qualquer prejuizo a0 bom e completo desenvolvimento da crianca e do
adolescente.

De outro lado, também pela proximidade citada, a familia pode ser o algoz da
desintegracdo do sistema de protecdo aos direitos fundamentais da crianca e do adolescente,
devido a situac@es que, eventualmente, sdo geradas dentro do nucleo familiar, por inGmeros
fatores, que acabam por desagregar a familia e comprometer a estrutura de formacdo moral,
fisica e psicoldgica da crianca, colocando-a em situacéo de risco.

No mesmo sentido, ARAUJO e NUNES JUNIOR (2009, p. 518-519) dizem:

A Constituicdo Federal ainda revelou-se preocupada com a situagdo dentro
da familia, especialmente protegendo a crianca e o adolescente da violéncia
familiar. Muitas vezes, verifica-se que o processo de desintegracdo da
crianca tem inicio dentro da propria casa, quer por violéncia sexual, quer
por agressao fisica, quer, ainda, por violéncia moral. De qualquer forma, é
dever do Estado desempenhar papel para que isso seja evitado. A assisténcia
social deve atuar nas areas criticas para que inexista violéncia contra a
crianga e o adolescente.

E certo que nenhuma crianga sera retirada da sua familia pela condigdo financeira
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desta, porém, ha casos que essa familia € omissa em relagdo aos seus filhos, recusando o
auxilio que lhe pode prestar o Estado e, desta forma, expondo seu herdeiro a situacdo de
risco, que também pode comprometer o seu desenvolvimento, nesse momento, a sociedade é
convidada a agir em prol dos menores.

Neste cenario, os Conselhos Tutelares, que sdo 6rgdos de defesa dos direitos da
crianca e do adolescente e ndo de mecanismos de punicdo dos menores, tém especial
participacdo, salvaguardando a vida dos pequenos, dos riscos de sua manutencdo no seio da
familia omissa, inclusive participando do processo de afastamento da crianca e do
adolescente de seu lar, em virtude da desidia familiar, em situacdes especificas, direcionando
estas situacOes para o Ministério Pablico.

Assim, € latente a responsabilidade da familia na protecdo e promogéo dos direitos
fundamentais da crianca e do adolescente, ndo apenas por ter a crianca inserida no ndcleo
familiar, mas também por toda a obrigacao legal para com os “pequenos”, como determina a
previsdo constitucional.

Fica clara também, que a participacdo do Estado no nucleo familiar é subsidiaria,
reputando a familia o amparo primario no desenvolvimento da pessoa humana e sua
formacdo, posto que o Estado participa desse processo, quando chamado e ndo como
protagonista.

Quanto a responsabilidade dirigida a sociedade, é importante frisar que todas as
instituicbes que tenham representantes da sociedade estdo inseridas pela abrangéncia do
artigo 227, da Constituicdo Federal, como membros atuantes ou que exercendo o papel de
fiscal no cumprimento do mando legal. Neste sentido, os Conselhos de Direitos tém
condicBes de exercer esse papel, como destaca o Prefacio do trabalho de DIGIACOMO e
DIGIACOMO (2013, p. iii):

Em outro angulo é necessario ampliar cada vez mais a participacdo da
sociedade civil nas instancias democraticas dos Conselhos Tutelares, a
guem incumbe fiscalizar o adequado funcionamento de todo o sistema de
atendimento a infancia e juventude (podendo inclusive requisitar servigos
publicos para viabilizar a execugdo das medidas que aplica) e dos Conselhos
de Direitos da Crianga e do Adolescente.

No que diz respeito a politica de atendimento da infancia e juventude — a ser
deliberada pelos Conselhos de Direitos enquanto espacos de democracia
participativa — de se reforcar o raciocinio de que, além da escola, da familia
e de outros espacos adequados para o seu desenvolvimento, lugar de crianca
€ nos orcamentos publicos, cumprindo-se o principio constitucional da
prioridade absoluta no que tange a preferéncia de formulacdo das politicas
publicas, assim, como, especialmente, a destinacdo privilegiada de recursos
para a area (art. 4°, par. Unico, alineas ‘c’ e ‘d’ da Lei n® 8.069/1990).
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Ainda, com relacdo a sociedade organizada, a sua participacdo é primordial no
planejamento e execucdo de politicas publicas, em atividades coordenadas com o Poder

PUblico, como observa a doutrina:

J& na esfera das politicas publicas a participacdo popular veio
expressamente destacada pela remissdo do paragrafo 7° do artigo 227 ao
artigo 204 da CF: a) institui-se, como comando constitucional, a
participacdo popular na formulagdo e controle das agles, ou seja, no
controle da execucdo das politicas publicas relacionadas com a protecdo de
criangas e adolescentes(art. 204, 1l, da CF); b) chamou-se as comunidades
organizadas em entidades sociais, ou organizacdes ndo governamentais se
assim preferir, a executar uma parcela das politicas publicas em atencdo a
infancia e a adolescéncia (art. 204, 1, in fine, da CF).

Essa participagdo da comunidade organizada na defesa dos direitos de
criangas e adolescentes reforca a nocdo de protecdo integral deles e, penso,
deriva também da peculiar condicdo de pessoa humana em
desenvolvimento, pela faceta de maior vulnerabilidade que ela traz em si,
mas sobretudo, pela faceta de forca potencial de transformacéo da realidade
para reducdo da dignidade humana e aos objetivos fundamentais da
Republica referidos no art. 3° da Constituicdo Federal. (MACHADO, 2003,
p. 141)

Aos demais componentes da sociedade, que ndo se achem inseridos em instituicdes ou
nos Conselhos de Direitos, ou seja, a comunidade que convive proxima a0 menor, Como
vizinhos e a equipe escolar e de salude, por exemplo, também € dirigida a responsabilidade de
cumprir os preceitos da Doutrina da Protecdo Integral. Essa responsabilidade pode figurar
como o dever de denunciar abusos e maus tratos que vitima a crianga, ou encaminhar o
menor abandonado aos nucleos de atendimento ou Conselhos Tutelares.

O Estado tem participacdo relevante nesse processo de desenvolvimento e protecéo,
em todos os sentidos, na implementacdo, prestacdo e protecdo dos direitos fundamentais
estabelecidos, de que sdo detentores a populacdo infanto-juvenil. Sua participacdo pode dar
inicio a atuacdo dos demais atores sociais, devido a sua estrutura e poder que exerce, bem
como, por ser o detentor dos recursos financeiros necessarios ao atendimento das
necessidades dessa populacdo especifica e de todos os demais envolvidos.

O dever de prestacdo dos direitos fundamentais pelo Estado, figura como verdadeiro
principio objetivo, ndo sendo necessaria qualquer intervencdo judicial para o seu
cumprimento, pelo menos, dessa forma deveria ser.

Nesse sentido, HESSE (1998, p. 278-288) destaca:

Ponto de partida para isso € a compreensao dos direitos fundamentais como
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principios objetivos que obrigam o Estado a fazer o possivel para realizar
direitos fundamentais. Em conformidade com isso, pode resultar
diretamente de direitos fundamentais um dever estatal de preservar um bem
juridico, protegido por eles, de violagdes e ameacas antijuridicas por outros,
sobretudo por privados, mas também por outros Estados, portanto, por
"pessoas” ou "poderes” [...].

Assim, o Estado enquanto destinatario de obrigacGes para com o cidad&o brasileiro, é
também o encarregado de promover a estrutura para, por exemplo, que a educacdo e saude da
crianca e adolescente sejam efetivados, como dizem ARAUJO e NUNES JUNIOR (2009, p.
519): “Estado deve promover programas de assisténcia integral a satde da crianca e do
adolescente”.

A participagdo de forma integrada entre a familia, sociedade e Estado é primordial
para o bem-estar e desenvolvimento adequado do futuro adulto. Vale, neste sentido, destacar
a conclusdo, trazida por NAVES e GAZONI (2010, p. 35), sobre a participacdo dos atores

sociais, na efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais infanto-juvenis:

A parceria entre esses atores (Estado, sociedade e familia) é fundamental
para a eficacia dos ditames trazidos pela lei, uma vez que cumpre ao Estado,
provedor de recursos, orientar as politicas publicas de forma ampla e
direcionada. A sociedade, cabe o auxilio ao Estado em sua tarefa e também
0 acompanhamento e monitoramento da efetividade das politicas publicas. E
a familia, responsavel pelo suporte direto das criancas e adolescentes sob
sua guarda, cumpre manter uma atuacdo em harmonia com 0s interesses e
direitos de seus mais jovens integrantes.

No mesmo sentido, TELLES e COLTRO (2008, p. 72), dizem:

Dos sujeitos a que confere obrigaces, e de que trata o artigo 4° do ECA,
somente a familia tem efetivamente participado. O conceito, o conjunto de
regras e 0s mecanismos previstos no Estatuto ndo bastam para garantir que
os direitos das criancas e dos adolescentes estejam assegurados. E
necessario, como determina o referido artigo, que também a comunidade, a
sociedade e o Poder Publico atuem na concretizagdo desses direitos, dando
efetividade nele constante.

Para tanto, é preciso que haja uma conscientizagdo a respeito da
responsabilidade que cada um de nds tem, tanto como membro de uma
familia, quanto como cidaddos que somos, membros da comunidade e que
deve ser efetivamente representada pelo Poder Plblico. E necessario
garantir a eficacia do Estatuto da Crianga e do Adolescente ndo s6 nos
palcos politico e administrativo, como também no tocante a uma mudanga
de mentalidade no &mbito das autoridades e da populacdo, que precisa se
envolver mais, lembrando que o cuidado também envolve o ser sujeito de
cuidado. Precisamos determinar quais valores a familia, a comunidade, a
sociedade e o Poder Publico desejam transmitir as criancas e aos jovens,
pois ndo basta este avangado texto legal sem a participacdo de todos, com
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vista a sua implementac&o pratica. (grifo do autor)

Como ja dito, o Estado tem, sim, a sua funcdo essencial no desenvolvimento das
politicas publicas, na oferta assistencial a familia, no implemento e manejo da estrutura
necessaria para o pleno acesso a educacdo, saude e outros direitos, tal qual, 0s servi¢os
essenciais, contudo, é primordial a iniciativa e participacdo dos demais atores sociais, ja que a
crianca e adolescentes tém a sua limitagdo, ndo possuindo condi¢des de reivindicar e fazer
com que os seus direitos sejam cumprido sem a atuacdao dos seus responsaveis ou auxilio de
adultos.

Além disso, a sociedade tem condicdes e dever de exercer a funcdo
fiscalizadora/auxiliar na protecdo do menor, pois sdo os “olhos alheios” que conseguem, em
determinados casos, enxergar e ajudar a reprimir e reparar as lesdes concretas ou ameacas aos
direitos fundamentais do “pequenos”.

Por tudo que foi exposto, constata-se que ndo se pode ignorar a importante presenca e
participacdo do Estado, entretanto, somente o Estado ndo consegue amparar, proteger e
atender aos interesses do menor, sendo essencial a efetiva atuacdo da familia e sociedade
como condutores da crianca para a sua insercdo na protecdo estatal. Assim, ndo se pode
admitir que apenas o Estado tem deveres para com as criancas e adolescentes, sendo clara a
responsabilidade coletiva.

As obrigacbes imputadas a familia e sociedade, quando descumpridas ou
desrespeitadas, geram consequéncias e punicdes, pelo que, é possivel afirmar que ndo ha
justificativa ou possibilidade de inércia diante das situacGes de fragrante violacdo de direitos
que possam sofrer a crianca e o adolescente.

Na sequéncia, passa-se a tratar sobre a previsao legal de punic6es pela omissdo nessa

responsabilidade coletiva.

A PREVISAO DE PLJNI(;AO PARA A OMISSAO NA RESPONSABILIDADE
COLETIVA E NA LESAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
Observada a legislacdo trazida sobre os direitos fundamentais voltados a crianca e ao

adolescente, sua protecdo e delimitadas as participacGes dos atores sociais na promocao e
protecdo dos direitos da crianca e do adolescente, é importante destacar que o desrespeito e
qualquer tipo de omissdo na efetivacdo destes direitos, além de gerar consequéncias diretas
ao pleno desenvolvimento da crianca e do adolescente, pode também configurar lesdo e
violacdo aos direitos fundamentais do menor.

A leséo ou ameaca de violacdo de direitos pode ser punida pelo sistema de represséo,
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com consequéncia juridica, criado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescentes e composto
pela tipificacdo de infragdes administrativas, que sdo aplicadas pelo juizo da Infancia e
Juventude, as quais, neste trabalho, ndo se pretende tratar detalhadamente de cada tipo, mas
apenas destacar a preocupacdo legal com a necessidade de punigcdo pela inobservancia ou
desrespeito a legislacdo menorista.

A previsdo de sangdo comporta a prevencao contra a lesdo destes direitos, na inten¢ao
de que o hipotético violador se sinta intimidado e ndo venha a cometer a violagdo de direitos
e, se violar, que sejam punidos, conforme a tipificacdo legal, j& que as infracGes
administrativas tambeém tém caréater repressivo.

O caréter essencial de previsdo punitiva a ameaga ou lesdo aos direitos fundamentais

decorre também da protecéo integral, como diz a doutrina:

A norma tipificadora, assim, funciona também numa vasta rede de
protecdo integral do direito fundamental da crianga e do adolescente acima
mencionada como medida visando a fornecer efetividade a esse direito
fundamental, prevista no art. 227, caput da Constituicdo da Republica.
(ISHIDA. 2009, p. 138) (grifo do autor)

As sancdes, que decorrem do poder de policia do Estado, podem ser restritivas de

liberdade, restritivas de direitos ou pecuniarias, como ensina a doutrina:

[...] o legislador, no limite das atribuicbes que lhe sdo conferidas,
pressupondo que certas ocorréncias causam maior repldio a sociedade
porque relacionadas com bens juridicos carecedores de especial protecgdo,
estabelece, de um modo geral, peculiares consequéncias juridicas que ora
tolhem o direito de liberdade (ir, vir e permanecer) dos cidaddos, ora
ensejam a imposicao de penas restritivas de direitos ou simplesmente penas
administrativas, que, na sua maioria, sdo pecuniarias (multa), e decorrem do
poder de policia do Estado. (RAMOS. 2010, 436-437)

A legislacdo especifica, de forma exemplificativa, elenca as situacdes passiveis de
punicao, como destaca ISHIDA (2009, p. 9-10):

Assim, o art. 5° do Estatuto da Crianga e do Adolescente prevé que
nenhuma crianca ou adolescente serd objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao,
punindo na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omisséo, aos seus
direitos fundamentais.

Para efetivagdo e resguardo desse direito, o art. 245 da lei menorista pune o
médico, professor ou responséavel por estabelecimento de atencdo a salde e
de ensino fundamental, pré-escola ou creche que deixe de comunicar a
autoridade competente os casos de que tenha conhecimento, envolvendo
suspeita ou confirmacdo de maus-tratos contra crianca ou adolescente.
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Percebe-se, que a punicdo envolve todos os atores inseridos no contexto de qualquer
tipo de leséo e violacdo de direitos, como preconiza o art. 70, do Estatuto da Crianga e do
Adolescente “... dever de todos prevenir a ocorréncia de ameaca ou violag¢do dos direitos da
crianga e do adolescente.”, €, pela doutrina, € possivel afirmar essa preocupacdo decorre da
protecdo integral, inserida no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Nesse sentido, RAMOS (2010, p. 439) diz:

O principio da protecdo integral da crianca e do adolescente impde, dessa
forma, que as infragbes administrativas sejam interpretadas com vistas a
salvaguardar os interesses de criangas e adolescentes de maneira sistematica
e completa, haja vista a obrigagdo da familia, da sociedade e do Estado na
protecdo das pessoas humanas em desenvolvimento.

Deve-se ter conhecimento das sangdes previstas para que o0s envolvidos no
desenvolvimento da crianca e do adolescente, que, porventura, venham a cometer a lesdo ou
violacdo de direitos e que todos tomem a consciéncia de sua responsabilidade coletiva e
constitucional para com a crianca e o adolescente, traduzida na Doutrina da Protecéo Integral.

Essa postura deve também ser implementada por aqueles que responde pelo Poder

Publico, em todas as suas esferas, sendo, inclusive, a orientacdo doutrinaria:

Nessa visdo, o Poder Judiciario, o Ministério Publico e os demais Poderes
da Republica precisam implementar na prética diaria de suas decisdes, 0s
modernos paradigmas de protecdo integral e da garantia da prioridade
absoluta na defesa dos direitos das criangas e dos adolescentes. (SOUZA.
2008, p. 212)

Como ja destacado, neste trabalho nao se pretende esgotar o topico sobre as infracdes
administrativas, com a descricdo dos tipos previstos, contudo, € imperioso frisar, mais uma
vez, que o0s atores sociais citados no art. 227, da Constituicdo Federal, podem ser punidos na
situacdo nas situacdes de lesdo ou violacdo dos direitos fundamentais da crianca e do
adolescente, bem como, ter ciéncia do dever constitucional de todos na defesa e promogéo

dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente.

CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho ndo pretendeu dissecar toda a discussdo sobre o Principio da Prioridade
Absoluta, previsto na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianga e do Adolescente,
contudo, teve como objetivo, destacar a preocupacdo do legislador constitucional com a
condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, que se encontra a crianga e 0 adolescente,

pela adogdo da Doutrina da Protecdo Integral, e, com isso, colocar os seus direitos
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fundamentais a salvo de lesGes que possam ser provocadas até mesmo pela familia.

De todo o0 apanhado sobre a Doutrina da Prote¢&o Integral e o Principio da Prioridade
Absoluta se extrai que a crianca e 0 adolescente devem ser considerados e respeitados como
sujeitos de direitos e que os seus direitos devem ser, de igual forma, também respeitados e
colocados em praticas por todos aqueles que estejam inseridos no convivio familiar, no
ambiente escolar ou mesmo nas situagdes cotidianas que estas criangas e adolescentes sao
expostos.

Contudo, na atualidade, a preocupacdo de é como garantir e evitar violacGes a esses
direitos, sendo necessario, para esse fim, a participacdo efetiva e consciente de todos da
familia e sociedade, bem como, o cumprimento de suas obrigacfes, sob pena de sancdo
prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescentes, afastando a pratica rotineira de imputar ao
Estado toda essa responsabilidade, com a suposta isencdo de envolvimento nas situacoes
relativas ao menor.

Assim, tentou-se trazer a visdo de que todos estamos inseridos na responsabilidade
coletiva e compartilhada de conhecer, fiscalizar e participar da protegdo integral aplicada ao
menor, em obediéncia a Constituicdo Federal, enquanto familia ou sociedade, os quais
também podem ser punidos na situacdo de lesdo aos direitos fundamentais da crianga e do

adolescente.
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ARENDT E O CASO EICHMANN: REFLEXOES SOBRE A JUSTICA

Ana Carolina Turquino TURATTO®

RESUMO

Trata-se de uma reflexdo acerca da justica a partir da andlise de Hannah Arendt do
julgamento de Eichmann pelo tribunal de Jerusalém, tendo por propulsdo o porqué da
concordancia de Arendt com a pena de morte imposta ao réu e disso concluir pela realizagédo
da justica ao caso, apesar das severas criticas tecidas ao processamento. Da pesquisa tedrica
pela revisdo bibliografica das obras da filésofa e de seus comentadores, pode-se depreender
que, segundo Arendt, seria 0 axioma socratico da ndo contradicdo em questfes morais que
faz com que pessoas ndo abram mao das faculdades do juizo e de fazer escolhas certas, caso
contrario ndo conseguiriam conviver consigo mesmas. No caso Eichmann, embora consciente
de seus atos, o réu optou por ndo pensar e julgar. Diante dessa escolha, tornou-se um risco a
humanidade, que decidiu por ndo querer conviver mais com ele, aplicando-lhe, por meio do
tribunal, o axioma socratico. Nesse sentido, a justica feita teria sido politica, no interesse ndo
de um Estado especifico, mas no interesse da humanidade, cuja existéncia se caracteriza pela
pluralidade.

PALAVRAS-CHAVE: Hannah Arendt. Julgamento. Politica. Consciéncia. Julgar.

ABSTRACT

This is a reflection on justice from Hannah Arendt's analysis of the Eichmann trial at
Jerusalem court, with the propulsion why Arendt's agreement with the death penalty imposed
on the accused and that the complete accomplishment of justice to the case, in spite of severe
criticisms for processing. From the theoretical research by literature review of the works of
philosopher and her commentators, it might be concluded that, according to Arendt, would be
the Socratic axiom of non-contradiction in moral issues that causes people not to relinquish
the faculties of judgment and making choices certain otherwise could not live with
themselves. In the Eichmann case, although aware of his actions, the accused chose not to
think and judge. Faced with this choice, it has become a threat to humanity, which decided
not willing to live more with him, applying him, through the court, the Socratic axiom. In this
sense, justice done would have been political, not in the interests of a particular State, but in
the interest of mankind, whose existence is characterized by plurality.

KEYWORDS: Hannah Arendt. Judgment. Politics. Awareness.

INTRODUCAO
A motivacdo e o problema da presente pesquisa foram retirados do livro de Hannah

Arendt intitulado Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal, mais
especificamente do epilogo e do pds-escrito. O que causou perplexidade, apesar das severas

criticas tecidas por Arendt ao julgamento de Eichmann pela Corte de Jerusalém, é a
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concordancia da fildsofa com a pena capital aplicada ao réu.

Disso indagou-se acerca do que levou Arendt a concordar com a pena imposta, ja que
a filésofa, nas referidas partes finais do livro, afirma que um julgamento judicial deve sempre
e somente ser feito no interesse da justica a fim de que as coisas, dentro do possivel, sejam
reestabelecidas, julgando-se o ato e determinando-se a sangéo devida. Nessa ordem de ideias,
entdo, para Arendt o julgamento teria realizado a devida justica no caso.

Da referida indagacdo motivadora surge o problema que perpassa este artigo: o que
seria justica para Arendt? Mais exatamente, 0 que seria justica no caso Eichmann? Ja que,
conforme relatado pela filésofa, o processo, enquanto instrumento legitimado pelos Estados
para que se exerca a jurisdicdo com intuito de se pacificar, harmonizar e coordenar as pessoas
segundo uma ordem legal pré-estabelecida, foi eivado de excepcionalidades que
correntemente, nos sistemas juridicos da civil law e common law, dariam margem a nulidades
que eivariam o processo. A partir dessas constatagdes, poder-se-ia admitir a aplicacdo da
pena de morte e se afirmar pela ocorréncia de justica?

Cumpre destacar que a atencdo do trabalho é sobre a questdo da justica, sendo o
assunto pena de morte apenas 0 mote propulsor da pesquisa, pois, a principio, a hipdtese seria
pela impossibilidade de congruéncia entre justica e se ceifar uma vida para que se
reestabelecesse a ordem apos alguns terem deliberado por colocar o mundo de cabeca para
baixo, até mesmo porque a tarefa da ordem juridica é a de conciliar as relac@es conflituosas, a
fim de maximizar a realizacdo dos valores humanos com o minimo de sacrificios e desgastes.

Para se alcancar uma possivel resposta as indagacGes apresentadas acima, a pesquisa
analisou o perfil do réu e as suas atividades, dando-se énfase aquilo que tornou possivel as
condutas criminosas que o levaram, consequentemente, a Corte, examinando-se se a préatica
desses atos estava de alguma forma permeada pela consciéncia do réu; em seguida enfocou-
se 0 julgamento judicial perante o Tribunal para, ao final, verificar-se se a consciéncia do
acusado era refletida pelo pensar para que ele formasse um juizo e, assim, abordar o que seria
justica sob a perspectiva do julgar, ja que este é para Arendt a mais politica das faculdades

humanas.

RELATO DO JULGAMENTO DE OTTO ADOLF EICHMANN

O presente artigo tem como referéncia o livro de Hannah Arendt langado em maio de
1963, denominado Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. A referida
obra resulta do préprio oferecimento da autora para a cobertura do julgamento de Eichmann,

cujo processo tramitou em Jerusalém em 1961, para a revista norte-americana TheNew
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Yorker. O relato de Arendt foi publicado inicialmente na referida revista nos meses de
fevereiro e margo de 1963 na forma de cinco artigos.

Torna-se necessario, inicialmente, apresentar as consideragdes realizadas por Arendt
acerca da figura central do julgamento, o réu Otto Adolf Eichmann, quanto ao seu perfil e
suas atividades, enfocando-se aquilo que dera margem as condutas criminosas que o levaram
a Corte. O relato do caso Eichmann norteara o presente estudo a respeito da reflexdo sobre a

justica.

SOBRE EICHMANN E A SUA PERICIA

Na obra Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal, Arendt
revela que a contemporaneidade demonstrou o0 qudo se é capaz de cometer atrocidades,
revelando a maldade em sua dimensdo desconhecida, inimaginavel e ilimitada (MULLER,
2010, p. 38). O paradigma para essa analise foi o reu Otto Adolf Eichmann, submetido a
julgamento “por seu papel na questdo da ‘solucao final dos judeus’” (ARENDT, 1999, p. 15),
isso segundo o primeiro-ministro de Israel a época, David Ben-Gurion, pois para Arendt o
julgamento deveria se pautar pelo crime de genocidio enquanto violagdo da “comunidade e
pluralidade de todos os humanos da terra” (CORREIA, 2007, p. 53) e ndo pelo assassinato de
muitas vitimas.

Eichmann, para a acusacdo era 0 monstro perverso responsavel por todas as
atrocidades cometidas aos judeus, mas a autora o descreveu perante o julgamento nos

seguintes termos:

[...] aquele homem dentro da cabine de vidro construida para sua protecéo:
altura mediana, magro, meia-idade, quase calvo, dentes tortos e olhos
miopes, que ao longo de todo o julgamento fica esticando o pescogo para
olhar o banco das testemunhas (sem olhar nem uma vez para a platéia), que
tenta desesperadamente, e quase sempre consegue, manter o autocontrole,
apesar do tique nervoso que lhe retorce a boca provavelmente desde muito
antes do comeco deste julgamento (ARENDT, 1999, p. 15).

Apesar de todos os esforcos da promotoria, todo mundo percebia que esse

homem ndo era um ‘monstro’, mas era dificil ndo desconfiar que fosse um
palhaco (ARENDT, 1999, p. 67).

Para Arendt (1999, p. 39-40, 45), Eichmann era uma pessoa sem grandes perspectivas
para a sua vida, que encontrou na filiagdo ao Partido Nacional Socialista e na entrada para a
SS (Schutzstaffel), em 1932, um novo comegar com chances de ainda construir uma carreira.

Arendt destaca que Eichmann ndo possuia qualquer conviccao para se filiar a esses grupos ou
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para se tornar nazista. A propdsito, quanto a desnecessidade da convicgdo para ser nazista,
Arendt (2004b, p. 117) ressalta que “a verdadeira questdo moral ndo surgiu com o
comportamento dos nazistas, mas daqueles que apenas se ‘organizaram’ e ndo agiram por
convicgao”.

A carreira de Eichmann, que o levaria ao tribunal, iniciou-se em 1934 com o ingresso
no Servigo de Seguranca (SD) da Reichsfuhrer, para atuar no departamento referente aos
judeus. Nesse departamento é que Eichmann entrara em contato com os ideais sionistas e
adquirira conhecimento de um pouco de iidiche; ap6s quatro anos de aprendizado se tornara
um “perito” nos assuntos referentes aos judeus (ARENDT, 1999, p. 53).

Em 1938, Eichmann fora enviado para Viena onde teria que organizar a expulséo dos
judeus. Ao executar a sua fungdo, Eichmann atingiu resultados extraordinarios: em oito
meses, quarenta e cinco mil judeus deixaram “legalmente” a Austria (ARENDT, 1999, p. 56),
enquanto, no mesmo periodo, menos de dezenove mil deixaram a Alemanha.

Eichmann, eximio funcionario e cumpridor de metas, conseguira tal resultado por sua
capacidade de organizacdo e negociacdo, tanto que criara uma linha de producdo para a
emissdo de passaportes: todos os entes relacionados com a expedicdo de documentos foram
alocados no mesmo espaco e foram obrigados a realizar os seus servi¢cos diante do
requerente, o que evitava subterflgios e acelerava o procedimento.

Ao estar na presenca de Eichmann no julgamento, Arendt (1999, p. 60) constatara o
que nele havia de mais grave: a sua “quase total incapacidade de olhar qualquer coisa sob o
ponto de vista do outro”. A incapacidade de olhar sob a perspectiva do outro ¢ percebida no
momento em que Eichmann, ao relatar os seus servicos iniciais em Viena, diz que os “seus

b

homens e os judeus estavam todos ‘se esfor¢ando juntos’ e que havia a coincidéncia da
vontade dos judeus de emigrarem e a vontade dos nazistas de terem o Reichjudenrein: os
desejos coincidiam e ele poderia “‘fazer justica a ambas as partes’” (ARENDT, 1999, p. 60).

Outra verificacdo da autora (ARENDT, 1999, p. 61-62, 67) era a incapacidade de
Eichmann de se expressar — poderia ser um caso de afasia — tanto que, quando as respostas
ao seu interrogatorio ndo eram compreendidas pelos juizes, o réu ndo conseguia se fazer
entender, justificando-se que a sua unica lingua era o oficialés. Para Arendt tudo o que
Eichmman dizia era vazio porque ele somente conseguia se utilizar de clichés e isso somente
dava mostras de que a incapacidade de falar de Eichmann estava diretamente relacionada a
sua incapacidade de pensar, especialmente sob o ponto de vista do outro.

Essa “normalidade de entorpecimento” de Eichmann, que lhe impedira de se

distanciar de seus atos e de refletir sobre eles, é severamente apontada por Arendt (1999, p.
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64-65) como uma realidade que encerrava a sociedade alemé&. Eichmann ndo era excegao: as
distor¢des feitas por ele eram a regularidade. No regime nazista somente as excecdes é que
poderiam ser consideradas a normalidade quando fora daquele circulo (ARENDT, 1999, p.
38, 71).

A auséncia de conviccdes ideoldgicas ou motivacGes especificamente mas Arendt
denominou de banalidade do mal, que segundo D’Allones (1994, apud SCHIO, 2012, p. 58)
objetivou “designar a ‘falta de evidente profundidade’ que caracterizava o culpado”.

Com a eclosdo da guerra em 1.° de setembro de 1939, o procedimento de expulsdo
ndo poderia ser efetuado da forma como tinha sido até aquele momento (ARENDT, 1999, p.
80-81). Eichmann, entdo, passou a ser responsavel pela logistica do transporte ante a
“capacidade de absorcao” das diversas instalagdes de assassinatos e solicitagdo de
trabalhadores escravos (ARENDT, 1999, p. 93), conforme eram organizadas a concentragéo e
a deportacdo dos judeus pelo Escritorio Central para Economia e Administracdo da SS
(WVHA). Fato é que Eichmann estava muito bem informado de como funcionava o processo
de aniquilacéo e qual seria o destino daqueles que ele despachava (ARENDT, 1999, p. 102-
105).

Disso depreende-se que Eichmann adquiriu uma posi¢cdo chave no sistema de
exterminio, pois conseguiu com o seu departamento organizar os meios de transporte para
gue os assassinatos administrativos pudessem se efetivar: sincronizava a saida e chegada dos
trens, despachava o nimero de pessoas de acordo com a compatibilidade de absorcdo dos

campos e obtinha ajuda de autoridades de outros paises e dos Conselhos.

DA CONSCIENCIA DOS ATOS

A grande questdo, muito mais moral que juridica, era se Eichmann tinha consciéncia
de seus atos e Arendt (1999, p. 111) responde que sim, mas essa consciéncia era de uma
forma distorcida. Essa forma distorcida de consciéncia assolava uma boa parte da populagédo
alema, de tal forma que ndo percebiam que o “novo conjunto de valores alemaes ndo tinha
seguidores no mundo exterior” (ARENDT, 1999, p. 119); para essas pessoas bastava que,
transformadas em assassinas, se entendessem envolvidas em um feito muito maior, em um
feito histdrico, que ultrapassava a si mesmas.

A referida questdo da consciéncia toma relevancia especial quando de sua relagéo
com a voluntariedade dos atos de Eichmann; dai a apresentacdo anterior de quem era
Eichmann e o que ele fez. Se um julgamento se da em relacdo a fatos e esses fatos

correspondem as ac¢Bes voluntérias do acusado que sob um enfoque material referem-se ao

230



comportamento humano causador de lesdo, por certo que sera a consciéncia e 0 pensar que
possibilitardo a pessoa julgar as suas acOes. Ao optar por julgar, ainda resta as pessoas a
escolha do querer/vontade, podendo ou ndo agirem segundo o julgamento. A vontade, entdo,
é 0 arbitrio entre a razdo e o desejo (ARENDT, 2004b, p. 179).

No caso de Eichmann, o que possibilitou a sua voluntariedade quanto a seus atos foi a
sua opcdo de ndo julgar, de ndo fazer juizos, sendo esta a sua vontade/querer. Mas para que
isso ocorresse ele admitiu, assim como uma considerdvel parte da populagéo alemé, legar a
sua consciéncia ao onipotente Estado, bastando-lhe a disposicdo em obedecer a uma voz
imperativa. Eichmann assentiu e, assim, exerceu a sua vontade.

O problema da consciéncia, nesses casos, era resolvido com as frases vazias, que
invertiam efetivamente o que era feito, colocando-se sob foco o individuo que realizava os
atos e ndo as pessoas que os sofriam, a exemplo: em vez de dizer “Que coisas horriveis eu
fiz com as pessoas!” o discurso propagado era “Que coisas horriveis que tive que ver na
execucdo dos meus deveres, como essa tarefa pesa sobre os meus ombros!” (ARENDT,
1999, p. 122, destaques n0sso0s).

A violéncia assassina havia se transformado em mero cumprimento da atividade
burocrética. De acordo com Arendt (2004b, p. 227) “os clichés, os lugares-comuns, a adeséo
a cddigos convencionais e padronizados de expressdao e conduta tém a funcdo socialmente
reconhecida de nos proteger contra a realidade” e por consequéncia ndo ha solicitagdo do
pensar quanto aos acontecimentos.

A parte da populacdo que ndo fora contaminada por essa nova ordem ndo o fora,
porque ainda guardava em si a necessidade de se manter firme com sua consciéncia,
conseguindo distinguir o certo do errado, fazendo uso de seu juizo; ndo se submetendo a
“pequenas formalidades” como se filiar ao Partido para que pudessem progredir em suas
carreiras (ARENDT, 1999, p. 120).

Essas pessoas ainda se perguntavam e se preocupavam em qual medida poderiam
conviver em paz consigo mesmas depois da pratica de certos atos e decidiam por ndo fazer
qualquer coisa. Arendt (2004b, p. 107) explica que esse tipo de julgamento ndo é exclusivo

de alguns, pelo contrario:

A precondigdo para esse tipo de julgamento ndo é uma inteligéncia
altamente desenvolvida ou uma sofisticagdo em questdes morais, mas antes
a disposicdo para viver explicitamente consigo mesmo, se relacionar
consigo mesmo, isto &, estar envolvido naquele didlogo silencioso entre
mim e mim mesma que, desde Socrates e Platdo, chamamos geralmente de
pensar. Esse tipo de pensar, embora esteja na raiz de todo o pensamento

231



filosdfico, ndo é técnico, nem diz respeito a problemas teoricos.

Para Arendt (2004b, p. 126) a conduta moral ndo é natural, pois as pessoas podem se
render a suas inclinagdes em vez de seguir a razéo ou o cora¢do, mas o conhecimento moral
do certo e do errado é natural. Esse pensar da verdade moral somente é possivel para Arendt
(2004b, p. 141) se as pessoas, das mais comuns as mais sofisticadas, estiverem abertas as
evidéncias das proposicdes morais, ja que elas sdo axiomaticas e a evidéncia é convincente,
necessitando, eventualmente, somente de elucidacéo e esclarecimento.

Para essas pessoas, condutas criminosas continuavam a ser condutas criminosas
mesmo estando legalizadas pelo Estado, porque mais lhes interessava o que era evidente por
si mesmo do que a questdo da obrigacdo. Para essas pessoas, ao invés de pensar “Isso nao
devo fazer”, a sua consciéncia dizia “Isso ndo posso fazer” (ARENDT, 2004b, p. 142).

Diante do contexto em que vivia, Eichmann ndo tinha razfes para crises de
consciéncia, menos ainda ao perceber que inclusive os Conselhos de Ancides ndo se
recusavam a cooperar com as acdes. O fato de ndo possuir quaisquer crises de consciéncia
levava Eichmann ao ndo pensar, pois para Arendt (2004b, p. 173) tais conflitos somente sdo
resolvidos pelas deliberacdes entre mim e mim mesma, 0 pensamento.

A consciéncia de Eichmann era agora a voz respeitavel da sociedade a sua volta
(ARENDT, 1999, p. 143). Além do mais, ele “somente” cumpria os seus deveres, a nova lei
eram as ordens do Fuhrer (ARENDT, 1999, p. 152).

O fato de cumprir estritamente a ordens, de ser obediente, ndo é pretexto para se
eximir do julgar. Arendt apresenta a falacia de que liberdade irrestrita de consciéncia e a
manutencdo da comunidade organizada seriam impossiveis, pois esta exigiria a obediéncia
aos superiores e as leis do pais, sendo, portanto, a obediéncia uma virtude politica. O engodo

estd em se igualar consentimento a obediéncia:

Um adulto consente onde uma crianca obedece; se dizemos que um adulto
obedece, ele de fato apdia a organizacdo, a autoridade ou a lei que
reivindica “obediéncia”. [...]. O nosso uso da palavra obediéncia para todas
essas situagOes estritamente politicas remonta a nogdo secular de ciéncia
politica que, desde Platdo e Aristételes, nos diz que todo o corpo politico é
constituido de governantes e governados, e que 0s primeiros comandam e 0s
Gltimos obedecem as ordens (ARENDT, 2004b, p. 109, grifo da autora).

Aquele que obedece, apoia, € 0 obediente que realiza o que ja fora iniciado pelo
denominado lider, mas ndo faz s6, nem mesmo possui condi¢des de fazé-lo; faz como um

empreendimento comum, por isso a unica possibilidade para aquele que ndo deseja dar o seu
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apoio sob a designacdo de obediéncia é a de se retirar da vida publica; como exemplo para a
resisténcia, Arendt menciona a desobediéncia civil (ARENDT, 2004b, p. 109-110; 2004a).

Essa linha de raciocinio de Arendt faz com que ela concorde com a pena aplicada a
Eichamnn e, nos fundamentos do que ela entende que seria a sentenga adequada para o caso,
ela assevera: “politica ndo ¢ um jardim-de-infancia; em politica, obediéncia e apoio sdo a
mesma coisa” (ARENDT, 1999, p. 302), isso porque, para a autora (ARENDT, 2004b, p.
110), ndo existe obediéncia em questdes politicas e morais.

Segundo Arendt (1999, p. 167), na Alemanha Nazista, o mal ndo era mais
reconhecido por sua caracteristica de tentacdo, a tentacdo era ndo fazé-lo, ante as leis que
vigoravam. Eichmann ndo era um ignorante, ele deliberadamente coadunou com a “lei” que
Ihe fora imposta. Eichmann valeu-se do critério subjetivo do tipo de pessoa que desejava ser
e com quem desejava viver (ARENDT, 2004b, p. 176).

DO JULGAMENTO NO TRIBUNAL

O Mossad, em 11 de maio de 1960, capturou Eichmann no suburbio de Buenos Aires
levando-o, posteriormente, para Israel (ARENDT, 1999, p. 32, 259). O julgamento, dessa
feita, iniciou-se em 11 de abril de 1961, encerrando-se perante a Corte Distrital de Jerusalem
em 15 de dezembro de 1961, com a pronuncia da sentenca de morte do acusado (ARENDT,
1999, p. 105, 270).

Da sentenca foi interposto recurso de apelacdo, cujo julgamento se iniciou em 22 de
mar¢o de 1962 na Suprema Corte de Israel, com a leitura da sentenca final em 29 de maio de
1962, que em sua maior parte corroborava o julgamento da Corte Distrital. Apds um pedido
de cleméncia de Eichmann ao presidente de Israel, negado em 31 de maio de 1962, ele foi
enforcado, seu corpo cremado e as cinzas espalhadas no Mediterraneo em aguas
internacionais (ARENDT,1999, p. 271).

As acusacOes que pesavam contra Eichmann, num total de 15, eram, entre outras, de:
crimes contra 0 povo judeu, crimes contra a humanidade, crimes de guerra durante 0s
periodos do regime nazista e da Il Guerra Mundial e o crime de estar associado a
organizacgdes criminosas, sendo que o0s trés primeiros casos levavam a pena de morte. Diante
dessas imputacGes, Eichmann sempre se declarou inocente no sentido da acusacdo
(ARENDT, 1999, p. 32, p. 266-268), pois alegava que nunca matara ou mandara matar um
judeu ou ndo judeu (ARENDT, 1999, p. 16).

Apesar das severas criticas a acusagdo, que para Arendt tivera por base aquilo que 0s

judeus sofreram e ndo o que Eichmann fez, da demonstragdo de certo menoscabo da defesa
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técnica quanto as teses de autodefesa de Eichmann, Arendt (1999, p. 268) coaduna de certo
modo com a sentenca no que tange a esséncia do crime e a natureza do criminoso (enquanto
perpetrador de atos ilicitos) e concorda com a aplicacdo da pena de morte, asseverando que
no caso de Eichmann fora feita justica. Mas o que seria essa justica para Arendt no contexto
do julgamento de Eichmann?

Insta salientar que um conceito de justica em Arendt € um ndo assunto e, por certo
que se a autora ndo o fez, estudos nesse sentido sdo especulaces, mas especulacdes que

buscam um significado para as coisas e nas palavras de Arendt (2008, p. 30):

[...] o pensamento e a razdo ndo se ocupam daquilo de que se ocupa o
intelecto. Para antecipar e resumir: a necessidade da razéo ndo € inspirada
pela busca da verdade, mas pela busca do significado. E verdade e
significado ndo sdo a mesma coisa (grifo da autora).

JUSTICA E JUiZO

As publicacdes dos artigos de Arendt acerca do julgamento de Eichmann na revista
The New Yorker fizeram com que surgissem o que a filosofa denominou de controvérsias.
Essas controveérsias acabaram por ser, de certa forma, respondidas e discutidas no epilogo e
pos-escrito do livro, ndo obstante o fato de que Arendt em seus trabalhos continuasse a ter
por fundo a perplexidade que lhe causara o réu e o seu julgamento, expondo em suas obras,
recorrentemente, as suas reflexdes sobre o caso, porque, segundo Ribas (2010, p. 42), a
celeuma juridica proposta pelo caso — como julgar na auséncia de regra geral — colocou em
evidéncia o tema da propria faculdade humana de julgar, “que ela [Arendt] considerou ser um
dos principais problemas morais de todos os tempos”.

Assim, Arendt (1999, p. 275), na parte final do livro Eichmann em Jerusalém, diante
das diversas irregularidades e anormalidades do julgamento afirma peremptoriamente que “o
objetivo de um julgamento é fazer justica, e nada mais. [...] a finalidade principal da lei: pesar
as acusagdes contra o réu, julgar e determinar o castigo devido” e para o caso de Eichmann
havia somente uma resposta para o julgamento: “fazer justica” (ARENDT, 1999, p. 276).

Nesse sentido a autora assevera que, em razdo da justica, exige-se que “o acusado seja
processado, defendido e julgado” (ARENDT, 1999, p. 15). Dessa concatenacdo de atos —
processar, defender e julgar — pode-se depreender que o termo justica nesse primeiro
momento pode ser correlacionado com a justica judiciéria, sendo esta desenvolvida pelos
juizes e que se destina a corrigir os desequilibrios e violac6es sociais (NADER, 2002, p.106),

fundada em uma ordem juridica estabelecida, diante de seu aspecto formalista, com a ideia de

234



garantia e seguranca juridica, portanto, uma concepc¢éo legalista ligada a legitimidade de uma
instituicdo para infligir as sangoes.

Ainda Arendt, discorrendo sobre a questdo do ato criminoso e 0 seu processamento,
traz a lume que, quando se trata de crimes, € o corpo politico que exige a compensacdo, € a
ordem publica que deve ser restaurada, prevalecendo a lei e ndo a vitima (ARENDT, 1999, p.
283).

No entanto, o caso de Eichmann possuia peculiaridades que objetam esse formalismo,
resultando em um contraste entre o direito posto e o direito aplicado ao caso em busca de
uma justica, ao que parece, substancial aos olhos de Arendt. Evidente, portanto, que justica
para Arendt estd além dos rigorismos da lei, “justiga para além do ambito do direito positivo”
(ARENDT, 19--, apud LAFER, 1988, p. 173, traducao nossa).

As questdes levantadas pelas vozes contrarias ao processo foram: a) quanto a
retroatividade da lei e o julgamento pela corte dos vitoriosos; b) quanto a competéncia de
Jerusalém e o rapto de Eichmann da Argentina e ¢) quando a imputacdo sofrida, que deveria
ser pela préatica de crimes contra a humanidade e ndo contra o0 povo judeu, 0 que neste caso
levaria a pendéncia a um tribunal internacional.

A réplica a essas afirmacdes Arendt faz desta forma:

Quanto a aplicacdo de uma lei retroativa, esta violava somente formalmente o
brocardo nullum crimen, nulla poena sine lege, ja que substancialmente a aplicacdo de uma
lei retroativa seria imprescindivel para a consecucdo da justica, pois, como sabido, o direito
possui 0 conddo de tutelar futuramente fatos analogos aos ocorridos. Nesse sentido, Arendt
(2004a, p. 73) assevera que “a lei realmente pode estabilizar ¢ legalizar uma mudanca ja
ocorrida, mas a mudanga em si é sempre resultado de acdo extra-legal” e, no caso de
Eichmann, deveria haver uma mitigacdo dos principios para que se pudesse recriminar atos
anteriormente desconhecidos pela humanidade e pelo direito.

Além do mais, assevera Arendt (1999), as leis tanto do Tribunal de Nuremberg quanto
a lei distrital de Jerusalém que criminalizavam posteriormente condutas anteriormente
perpetradas somente tinham como inovacao legislativa a “criacdo” do delito “crimes contra a

humanidade” e tal tipificacdo demonstrava-se imprescindivel pelo seguinte:

[...] os relatos de atrocidades nunca vistas, o exterminio de povos inteiros, a
“limpeza” de vastas regides, isto €, ndo apenas crimes que ‘“nenhum
conceito de necessidade militar poderia sustentar”, mas crimes que eram de
fato independentes da guerra e que anunciavam uma politica de assassinato
sistematico a ser continuado em tempos de paz. Esse crime efetivamente
ndo era coberto pela lei internacional ou municipal e, além disso, era o
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Unico crime ao qual ndo se aplicava o argumento tu-quoque (ARENDT,
1999, p. 279).

Em suma, um novo tipo de crime deveria ser punido e ndo dando o Direito conta de
tal funcdo, a justica se encarregaria. Para Arendt, essa ruptura no plano juridico surge quando
0 razoavel que permeia a reflexdo juridica ndo da conta do ndo razoavel das a¢cGes humanas,
hipOtese essa que tornou possivel a tipificacdo posterior de uma conduta anterior.

J& quanto a competéncia de Israel para o julgamento, Arendt (1999) relata que a corte
sustentara a sua jurisdicdo nos principios da territorialidade, da personalidade passiva e da
jurisdigéo universal.

A autora, criticando a necessidade da corte de agir segundo precedentes, diz que
poderia ter se sustentado somente a competéncia territorial. Para tanto a autora (ARENDT,
1999, p. 281) cita que paises ocupados pelos nazistas (Pol6nia, Hungria, lugoslavia, Greécia,
Russia Soviética e Franca) realizaram no pds-guerra o julgamento de crimes perpetrados em
seus territdrios, inclusive com legislacdes promulgadas posteriormente aos fatos (ARENDT,
1999, p. 282), e essa seria a situacéo de Israel.

Para, entdo, sustentar a sua linha de raciocinio, Arendt (1999, p. 285) fornece um
conceito heterodoxo do que seria territorio: territorio seria um conceito politico e legal, que
diz respeito a um espaco entre individuos de um grupo que estdo ligados, mesmo que estejam
separados, por relacdes baseadas em uma lingua comum, religido, histéria, costumes e leis; o
proprio Estado de Israel ndo teria sido fundado se os judeus ndo tivessem mantido esse
espaco ao longo de séculos, até a retomada de seu “velho territorio”.

O que tornara internacional o interesse pelo ocorrido com os judeus foi o fato da
dispersdo do povo judeu pelo mundo e o ndo julgamento de Eichmann no Tribunal de
Nuremberg deixou evidente essa situacdo, pois em Nuremberg somente foram julgados os
criminosos sem limitacédo territorial para agir, diferentemente de Eichmann, que possuiu um
espaco territorial de acdo, mas por causa da natureza de suas obrigacdes, dirigidas contra 0s
judeus que se encontravam dispersos, teve as suas consequéncias disseminadas.

Se os judeus agora possuiam um territorio proprio, encerrariam, entdo, o “direito de
julgar os crimes cometidos contra o seu povo [...] [assim como] os poloneses tinham de julgar
os crimes cometidos na Polonia” (ARENDT, 1999, p. 281).

Ja& quanto ao principio da personalidade passiva, afirmara-se que o maior crime
cometido durante a guerra fora contra os judeus, e, portanto, justificar-se-ia o julgamento pela

corte de Israel, para que tais crimes ocupassem o lugar central em um julgamento.
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Arendt (1999, p. 297), entretanto, compreende a pratica do crime de modo diverso: o
crime era contra a humanidade perpetrado nos corpos dos judeus, por isso, para a filésofa, o
julgamento deveria se dar em uma Corte Internacional. Alias, para a autora, ndo mais fazia
sentido apo6s dezesseis anos do fim da guerra o entendimento de que ou 0s vitoriosos julgam
0s vencidos ou teria que se permitir que estes se julguem. Ocorre que tal pensamento ndo
fazia com que ela discordasse categoricamente do julgamento de Eichmann pela Corte de
Jerusalém, pois, de certo modo, a acusacdo principal era de crimes contra 0 povo judeu
(ARENDT, 1999, p. 292).

No que diz respeito ao principio da competéncia universal, Arendt traz a hipotese que
a utilizacdo de tal argumento somente se deu para que Israel pudesse justificar o rapto de
Eichmann. Dizia-se que o crime contra a humanidade seria semelhante ao crime de pirataria,
pois quem comete estes crimes se torna hostis humani generis e dessa feita é inimigo de
todos e, por se encontrar em alto mar e ndo possuir bandeira em seu navio, ndo esta sob a
jurisdicdo de algum pais, fato esse que relativizaria o principio territorial, levando a
possibilidade de julgamento por todos. A mesma coisa ocorreria com o genocida (ARENDT,
1999, p. 283-284).

No caso de Eichmann, a pretexto da realizacdo da justica, Arendt (1999, p. 287)
explica que “o reino da legalidade ndo oferecia nenhuma alternativa para o rapto.”, pois pela
lei argentina os crimes ja se encontravam prescritos, o que inviabilizaria uma extradicdo, do
que se conclui: a medida adotada foi a saida pragmatica para a situacéo.

Mas Arendt ndo deixa de fazer as suas criticas ao rapto de Eichmann — que no seu
entender somente ndo causou maiores problemas, pois se tratava de um apatrida de fato. Para
ela, “Israel havia efetivamente violado um principio territorial, cuja grande significa¢do esta
no fato de a Terra ser habitada por muitos povos e esses povos serem governados por muitas
leis diferentes [...]” (ARENDT, 1999, p. 286). Essa era uma situacdo menos digna de se
tornar um precedente.

De modo geral, Arendt sustenta a realizacdo do julgamento pela Corte de Israel para
que fosse mostrada ao mundo a perpetracdo de crimes contra os judeus e a impunidade que
pairava sob 0s criminosos e, de outra banda, que se revelasse a defesa de um povo contra 0s
insultos sofridos (ARENDT, 1999, p. 286-289).

Sob outro aspecto, a filésofa, contraditando aqueles que diziam que ao invés do rapto

os israelenses poderiam imediatamente ter ceifado a vida de Eichmann na Argentina, diz que:

[...] aquele que toma a lei em duas proprias maos sO estard prestando um
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Servico & justica se estiver disposto a transformar a situacéo de tal forma que
a lei possa voltar a operar e seu ato possa, pelo menos postumamente, ser
validado (ARENDT, 1999, p. 287).

Disso, resta claro que Arendt ndo se opunha ao julgamento de Eichmann em
Jerusalém, mas fazia as suas ressalvas ante a preocupagdo de que o0s atos de genocidio e
crimes contra a humanidade — cujas especificidades escaparam da corte de Jerusalém —

fossem perpetrados novamente, pois:

Faz parte da propria natureza das coisas humanas que cada ato cometido e
registrado pela histéria da humanidade fique com a humanidade como uma
potencialidade, muito depois da sua efetividade ter se tornado coisa do
passado” (ARENDT, 1999, p. 296).

Arendt (1999, p. 296), nessa seara, faz uma reflexdo que ressoa: “Nenhum castigo
jamais possuiu poder suficiente para impedir a perpetracdo de crimes”, da qual se depreende
ndo bastar o castigo, 0 que ocorrera deveria impulsionar a diversas agdes, mas como 0 caso
em analise € um julgamento e o seu relato € inerente ao julgamento, a filésofa afirma que,
diante de uma lei internacional inacabada, restaria aos juizes “comuns” “fazer justica sem a
ajuda de leis positivas, postuladas, ou além das limitagcdes a eles impostas por essa leis”
(ARENDT, 1999, p. 296).

Ao final do epilogo, Arendt, transcrevendo as palavras de Yosal Rogat (1961, apud
ARENDT, 1999, p. 300), que segundo a autora, de modo geral, sdo palavras recusadas e
consideradas barbaras, assim se posiciona “[...] o mal viola uma harmonia natural que s6 a
punicdo pode restaurar; que uma coletividade vitimada tem o dever moral de punir o
criminoso” e teria sido essa a justificativa maior para o encaminhamento de Eichmann a
justica em Israel e a aplicacdo da pena de morte.

Para Arendt, Eichmann executou e, assim, apoiou ativamente uma politica de
assassinato em massa e como ele aderiu a essa politica “de ndo partilhar a Terra com o
povo judeu e com o povo de diversas outras nacdes [...], consideramos que ninguém, isto
é, nenhum membro da raca humana, havera de querer partilhar a terra com vocé
(ARENDT, 1999, p. 301, grifos nosso). E esta, para a autora, a Gnica razdo pela qual o réu
deveria morrer na forca.

Assim depreende-se que Arendt considerou legitimo o processo e considerava justa e
inevitavel a condenagdo & morte de Eichmann, apesar das serias e pesadas criticas ao

julgamento em sua totalidade, incluindo a sentenga.
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Evidencia-se no caso Eichmann a inadequacdo do sistema legal dominante e dos
conceitos juridicos em uso para lidar com os massacres administrativos (ARENDT, 1999, p.
317) ): € o colapso de todos os padrdes costumeiros da ordem juridica.Para Arendt, os
assassinos modernos que sdo empregados do Estado devem ser processados porque violaram
a ordem da humanidade (ARENDT, 1999, p. 295). Quanto a necessidade de punicdo, em A
Condicdo Humana, Arendt (2013, p. 300) passa a admitir uma relagdo entre o perdéo e a

punicéo:

A alternativa do perddo, mas de modo algum seu oposto, é a punicdo, e
ambos tém em comum o fato de que tentam po6r fim a algo que, sem
interferéncia alguma, poderia prosseguir indefinidamente [...]. Sabemos
apenas que nao podemos punir nem perdoar esse tipo de ofensas [crimes
perpetrados pelo totalitarismo contra a humanidade] e que, portanto, elas
transcendem o dominio dos assuntos humanos e as potencialidades do poder
humano, os quais destroem radicalmente sempre que surgem. Em tais casos,
em que o préprio ato nos despoja de todo poder, s6 resta realmente repetir
com Jesus: “Seria melhor para ele que se lhe atasse ao pescoco uma pedra
de moinho e que fosse precipitado ao mar”.

Dos argumentos sustentados por Arendt para justificar e legitimar a realizacdo da
justica pode-se depreender o colapso de todos os padrdes costumeiros, extirpando a
possibilidade de precedentes, nem mesmo na forma de excecdo, para que se pudesse dar uma
resposta adequada, legalmente falando, ao que fora perpetrado por Eichmann.

A questdo da justica, que no relato do caso Eichmann se relaciona a esta situacédo em
concreto, ndo pode ser dissociada da perspectiva da humanidade. E nessa vertente que a
justica para Arendt (2004b, p. 103) pode ser lida como uma justica politica, segundo a qual se
“pressupoe uma faculdade humana independente, sem apoio na lei € na opinido publica que
julga de novo com toda a espontaneidade cada ato e intencdo, sempre que surge 0 momento”.

Arendt (2004b, p.88) é categorica ao afirmar sobre a necessidade de punicdo daqueles
que sdo considerados criminosos, mas ndo se adequam ao padrdo comum de criminalidade,

que:

[...] embora nenhuma das razdes que em geral invocamos para a punicao
seja valida [ao caso dos assassinos burocraticos], 0 nosso senso de justica
acharia intolerdvel abrir mdo da punicdo e deixar impunes aqueles que
assassinaram milhares, centenas de milhares e milhdes de seres humanos. Se
isso ndo passasse de um desejo de vinganga seria ridiculo, sem falar no fato
de que a lei e a punigdo por ela imposta surgiram a sobre Terra para quebrar
o intermindvel circulo vicioso da vinganca. Assim, aqui estamos nos,
exigindo e impondo a puni¢cdo de acordo com 0 nosso senso de justica,
enquanto, por outro lado, esse mesmo senso se justi¢a nos informa que todas
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as nossas nocOes anteriores sobre punicdo e suas justificagdes nos
desapontaram.

O fato de alguém ter de comparecer perante um tribunal significa que essa pessoa
transgrediu alguma lei cuja manutencdo considera essencial para a integridade de nossa
humanidade comum (AREDNT, 2004b, p. 84). Todavia, esse agente peculiar ndo sera
reformado pela punigdo ou oferecera um exemplo dissuasivoaos demais, “o agente ¢ um
ofensor & ordem do mundo como tal. Para usar outra das metéaforas de Jesus, ele é como a
erva daninha, ‘o joio no campo’, com o qual nada se pode fazer exceto destrui-lo, queima-lo
na fogueira” (ARENDT, 2004b, p. 192).

Pode-se dizer que Arendt entende pela realizacdo da justica no caso de Eichmann,
pois ela aplica a ele (embora ele ndo o houvesse aplicado a si) 0 axioma socratico da ndo
contradi¢do em questdes morais (ARENDT, 2004b, p. 220). Esse axioma do periodo cléssico,
em que pese enfocar 0 eu — aspecto excepcional para o periodo, ja que o centro da atencéo a
época era o cidaddo e a polis — sob a perspectiva arendtiana tera por foco o aspecto moral
sob um viés politico, cuja analise serd se a sua conduta € boa para 0 mundo em que vive
(ARENDT, 2004b, p. 218).

Assim, o tribunal, que tem a tarefa de manter a ordem correta e eliminar a maldicao
de uma cadeia intermindvel de malfeitorias, necessaria para manter a ordem do mundo, seria
a consciéncia e o julgar quanto ao fato, e no dois em um, o tribunal, amparado pelo aspecto
politico, ja que a faculdade de julgar é a mais politica das faculdades da mente humana, daria
e cumpriria a voz que diz pela impossibilidade da contradigdo, pois ha uma néo disposicdo da
humanidade a viver com um assassino, assassino que ndo destroi uma vida, mas destroi o fato
da propria existéncia (ARENDT, 1989, p. 493); busca-se dar vista ao aspecto de que o
“castigo” (encaminhamento aos campos de concentragdo e exterminio, a despersonificagdo
juridica e moral dos homens, a fim de aniquilar-se a dignidade humana) pode ser aplicado a
qualquer um, a qualquer momento novamente; isso segundo Arendt (1989, p. 498), ao
discorrer sobre o dominio total exercido pelos regimes totalitarios.

A questdo moral, que na atualidade possui carater eminentemente individual, para
casos excepcionais como o de Eichmann volta a ter o seu carater politico, sob o aspecto de
gue sempre estou junto com outros; entdo, serd a consciéncia da humanidade que ndo

admitira dividir o mundo com um assassino, segundo Arendt:

O que o argumento moral, que citei na forma da proposicdo socratica, diz
realmente é mais ou menos o seguinte: se eu fizesse o que agora é exigido
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de mim como prego da participacdo, quer como mero conformismo, quer até
como a Unica chance de uma resisténcia por fim bem-sucedida, ja& ndo
poderia viver comigo mesma; a minha vida deixaria de valer a pena para
mim. Por isso, preferiria sofrer o0 mal agora, e até pagar preco de uma pena
de morte no caso de eu ser forcada a participar, a fazer o mal e depois ter de
viver com essa malfeitora (ARENDT, 2004b, p. 223).

Para Arendt (2004b, 2013), a pluralidade é uma das condigdes existenciais basicas da

vida humana na Terra e, nos dizeres de Ribas (2010, p. 101):

Por isso tudo é

quando a capacidade

Nesse sentido, o julgar é ‘uma das faculdades fundamentais do homem
enquanto ser politico na medida em que Ihe permite se orientar em um
dominio politico. Arendt afirma que os gregos davam a essa faculdade o
nome de phrénesis, ou discernimento, considerando-a a principal virtude do
politico, distinta da sabedoria do filésofo. O juizo se apoia no senso comum,
gue nos desvenda o mundo engquanto um mundo comum, enguanto o pensar
transcende. Por isso, o juizo € ‘uma, se ndo a mais importante atividade em
que ocorre esse compartilhar o mundo’.

que Arendt diz que o julgamento fez a devida justica, iSSO porque,

de julgar de Eichmann falhou, a humanidade, representada pelo

tribunal, pelo senso comum, pois o sistema legal e 0s seus conceitos vigentes se

demonstraram inabeis

ao caso, julgou que aquele era contrario a condicdo humana da

pluralidade, constituindo-se contraditoriamente ao comunitario; portanto, era um alguém com

0 qual ndo se poderia

mais partilhar o mundo. A justica é uma questdo de julgamento e o

julgamento é a mais politica das faculdades humanas, pois é sedimentado na concdrdia

potencial com os outros, demonstrando que ndo apenas compartilhamos o mundo, mas nos

responsabilizamos por ele e pela pluralidade que o forma.
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CASAMENTO HOMOAFETIVOE O SISTEMA CONSTITUCIONAL DE
GARANTIA DE DIREITOS

Maria Priscila Soares BERRO®®
Cristina Veloso de CASTRO®®

RESUMO

O casamento entre pessoas do mesmo sexo sempre gerou muita polémica e nem sempre foi
bem aceito pela sociedade. O artigo em questdo tem por finalidade pesquisar e analisar sobre
a eficécia e efeitos gerados do mais recente posicionamento do Conselho Nacional de Justica
que aprova o casamento homo afetivo. A metodologia empregada faz parte de uma anéalise
empirica, dedutiva e comparativa. J 0s objetivos gerais tracados diante da situacdo exposta
foram: analisar o Instituto Familiar e sua modificacao histdrica; delinear o tratamento dado ao
pluralismo familiar de forma abrangente, envolvendo o direito de casais do mesmo sexo em
carater paritario aos direitos de casais heterossexuais, com o tema pautado pela ética e pela
moralidade necessarias.

PALAVRAS CHAVE: Casamento Homosexual. Familia. Sistema Constitucional.

ABSTRACT

The marriage between people of same sex has always created controversies and isn’t always
accepted by society. The article in question has the objective to research and analyze the
efficiency and effectiveness of the most recent positioning that is displayed by the National
Council of Justice, which approves same sex union. The used methodology is part on an
empirical analysis, deductible and comparable. Though the general objectives established on
the exposed situation were to analyze the Family Institute and its historical change, delineate
the treatment of family pluralism in a comprehensive manner, concerning the right to same-
sex couples equally leveled to heterosexual couples rights, with the theme based on ethics
and needed morality.

KEY WORDS: Homosexual Wedding.Family. Constitutional System.

INTRODUCAO
A familia Issosexual é alvo deste artigo por seu enredo histérico-social, o alcance normativo
perante o Poder Judiciario.

O contetido do Direito das Familias é personalissimo contendo direitos indisponiveis
e irrevogaveis, moldado pelos principios da isonomia, dignidade da pessoa humana e
afetividade. Tais principios estdo baseados na ética e moral com o intuito do alcance efetivo

da pluralidade familiar.
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Durante a vigéncia do Cédigo Civil de 1916, o matrimonio gerava vinculos pessoais € era
a Unica entidade familiar socialmente e legalmente aceita. A partir do século XX, o lar se tornou
o local onde o afeto € o elo entre seus membros, além da presenca de mutuo respeito. O que antes
representava cultos religiosos domésticos; a familia unida apenas em virtude de trabalho e
producdo, agora abre espaco para o afeto, diversidade, traduzindo-se em uma relacdo de
parentesco ou conjugal em consonancia com elementos subjetivos.

O termo homossexual, criado por Karoly Maria Benkert, causou polémica e trouxe uma
nova maneira de se retratar sexualidade-tema estudo por ele- todavia, a homossexualidade sempre
esteve presente em diversos periodos da historia, mas, atualmente, o que se estuda sdo suas
diferentes interpretacdes, pois ndo ha para isso uma defini¢do exata, mas apenas conceitual.

O Direito ndo regula sentimentos, mas define as relacbes com base neles geradas.
Demonstrada a convivéncia entre duas pessoas do mesmo sexo, de forma publica, continua e
duradoura, estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia, havera, por consequéncia, o
reconhecimento de Unido Homo afetiva como entidade familiar, com a respectiva atribuicdo dos
efeitos juridicos dela advindos. As unides entre pessoas do mesmo sexo representam um fato
social cada vez mais constante em todo o mundo.

A familia contemporanea se afastou do modelo tradicional talhado em séculos passados.
Antes, os lacos familiares eram formados apenas por critérios patrimoniais e biologicos. Hoje, o
elemento unificador da familia constitucionalizada é também o afeto. As familias se formam
através dos vinculos do amor e afeicdo. Elementos estes solidificadores da unidade familiar.

Diante desse novo conceito de entidade familiar os cartorios de todo pais ndo podem mais
se recusarem a fazer o casamento civil de pessoas do mesmo sexo. Com a decisdo do Conselho
Nacional de Justica, o Brasil se tornou o décimo quinto pais no mundo a reconhecer o0 casamento
gay.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) aprovou, por maioria, a proposta do Presidente do
Supremo Tribunal Federal (STF), Joaquim Barbosa, que veda os cartdrios de recusar a
habilitacdo e celebracdo de casamento civil ou ainda, de conversdo de unido estdvel em
casamento de pessoas do mesmo sexo. O CNJ baseou-se em um julgamento do STF que
considerou inconstitucional a distingdo do tratamento legal as unides estaveis homo afetivas,
tendo em vista que a lei maior traz em seu bojo o principio da igualdade e da dignidade da pessoa

humana.
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O CNJ também levou em consideragdo a decisdo do Supremo Tribunal de Justica (STJ)
que julgou ndo haver obstaculos legais ao casamento de pessoas do mesmo sexo. Os principais
fundamentos utilizados pelo STJ sdo bem semelhantes com os do STF, sendo esses fundamentos
0 principio da dignidade da pessoa humana a pluralidade das entidades familiares e a liberdade
para constituir familia.

A relacdo entre pessoas do mesmo sexo é um tema polémico e nem sempre foi aceito pela
sociedade, e tal situacdo muitas vezes vem gerando bastante preconceito, como expressa Maria
Berenice Dias™:

Ndo ha como reconhecer a possibilidade de, no mesmo feixe normativo,
conviverem normas que elejam a diferenciacdo do sexo, como elemento
discriminante para merecer a protecdo estatal. Se todos sdo iguais perante a lei,
sem distincdo e qualquer natureza, ai esta incluida a op¢do sexual que se tenha
[...]. Desarrazoada a eleicdo de fato sexista para subtrair dos homossexuais 0s
direitos deferidos aos heterossexuais, postura que evidencia discriminacao,
infringéncia ao principio da isonomia e desrespeito a clausula constitucional de
respeito a dignidade humana, bem como, de forma reflexa, afronta a liberdade
pessoal e sexual.

A familia issossexual ou homo afetiva esta longe de ser tutelada integralmente pelo
ordenamento juridico brasileiro, mas caminha a pequenos passos para 0 encontro de demandas
que sejam deferidas em favor de direitos que ja lhes pertencem, deixando o campo da expectativa
para encontrar a realidade.

Dai se faz a necessidade de uma maior analise e pesquisa sobre a eficacia e efeitos
gerados diretamente na sociedade do mais recente posicionamento do CNJ sobre o casamento
homo afetivo, bem como se essa decisdo diante de seus efeitos pode ser considerada um avanco

para o Direito Brasileiro.

DA FAMILIA HOMOAFETIVA

O sentimento de amor por uma pessoa do mesmo sexo € caracteristica da
homossexualidade, da mesma forma como a heterossexualidade se firma: amor por uma pessoa,
mas do sexo oposto. A questdo imergente que serve de amparo ao tema retrata que uma atracao

erético-afetiva, por qualquer uma das formas apresentadas sinteticamente, é igualmente aflorada,

90 DIAS, Maria Berenice. Uni&o estavel homossexual: o preconceito e a justigca. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 74.
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ou seja, ha o mesmo sentimento, sendo diferenciado apenas pela orientacdo das partes quanto ao
Seu par.

Segundo os principios de Yogyakarta, a orientacdo sexual ¢ definida como: “capacidade
de cada pessoa de ter uma profunda atragdo emocional, afetiva ou sexual por individuos do
género diferente, do mesmo género ou de mais de um género, assim como ter relagdes intimas e
sexuais com essa pessoa.”.

Os itens terminologicamente usados sdo: homo erotismo, homo afetividade, homo
esséncia, para que a carga negativa depositada na palavra homossexualismo (sufixo ismo
simboliza doenga, algo grave) seja dissipada por meio mais idéneos e suavizados.

Homo esséncia, segundo Paulo Roberto lotti Vecchiatti, torna-se perfeito para delimitar o
amor existente diante de duas pessoas, pois é oriundo da esséncia do ser humano, mas com maior
precisdo faz uso do termo homo afetividade, tdo bem usado quanto o anterior ao expressar 0 amor
familiar ou amor romantico que enlace uma vida repleta comunhao e interesses em comum, além
de ocorrer sua demonstrac&o publica, de forma duradoura e continua®.

O homossexual é aquele que ndo possui problemas relacionados com sua biologia, seu
sexo bioldgico. O individuo, ao descobrir-se homossexual, ndo incorre em uma dissociagdo entre
sua mentalidade e sua fisionomia. Conforme, Paulo Roberto lotti Vecchiatti, € um homem que
ama outros homens, mas compreende que nasceu homem e ndo possui o intuito de efetuar
mudancas quanto a isso®.

Outra questdo intrinseca a homossexualidade é a identidade sexual, que se tornou o
conjunto de caracteristicas atribuidas a uma pessoa de acordo com a especificidade de sua
sexualidade. Este fator vislumbra as atitudes e maneiras de pensas, em sua variedade, no
momento em que o individuo entende-se como homossexual, heterossexual ou bissexual.

A identidade sexual “caracteriza-se por aceitacdo por parte do homossexual do fato que
ele ama pessoas do mesmo sexo e faz parte de uma minoria estigmatizada alvo preconceito e
discriminagdo pelo simples fato da sua sexualidade homo afetiva”®.

A liberdade de se relacionar é reprimida em muitos locais, pois indiretamente, a midia e

a sociedade demonstram que a sexualidade concernente com a realidade e de acordo com nossa

91 VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da homo afetividade: da possibilidade juridica do casamento
civil, da unido estavel e da adogéao por casais homo afetivos. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 46-47.

92 Ibidem.

93 Ibid., p. 50.
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sociedade seria a heterossexual, fato percebido pela caréncia de publicidade e propagandas
bastante consideravel envolvendo o publico homossexual.

N&o h& como confundir orientacdo com identidade sexual, porque a primeira é o sexo pelo
qual sentimos amor e desejo, ja a segunda é a aceitacdo da condicao de forma plena.

A homofobia é algo grave e representa aversdo e pavor, mas em certas circunstancias, seu
significado é utilizado de forma errdnea. Atualmente, ao contextualizar tal vocabulo, convém
aludir que o mesmo é tangivel ao que conhecemos por preconceito ou discriminacdo contra
pessoas que gostem de outras do mesmo sexo que O Seu.

Contudo, um ser homossexual € tdo digno e humano como qualquer heterossexual. Os
elementos comuns que os circundam € a negativa de direitos ao viver em uma relagdo amorosa
com uma pessoa do mesmo sexo € 0 preparo para a indignacdo que isso possa gerar.

A terminologia também se estende a dualidade homo afetividade e hetero afetividade,
pautada por Maria Berenice Dias com a funcéo de diferenciar afeto romantico de afeto fraterno,
pois este é relativo a familiares e aquele a pessoas que se relacionam de maneira erético-afetiva.

Outro ponto relevante é a conjugalidade da relacdo, sendo que alguns interpretes 24-7
entendem ser ela a responsavel pela nomenclatura referente as dualidades, mas ndao ha porque
deixar a margem legal aquelas pessoas que tem uma relacéo casual.

Desta feita, as palavras de Paulo Roberto lotti Vecchiati® séo apropriadas:

(...) da mesma forma que os termos homossexualidade/heterossexualidade nao
sdo excludentes do afeto romantico/conjugal da pessoa apenas por seu foco
terminolégico na sexualidade, os termos homoafetividade/heteroafetividade nédo
sdo excludentes da sexualidade como um todo apenas por seu foco
terminolégico na afetividade romantica da pessoa (a afetividade
romantica/conjugal pressupGem a sexualidade).

Segundo o referido autor, o afeto apenas destaca a possibilidade de sentir-se atraido de
forma romantica ou conjugal por pessoas do mesmo sexo ou de sexo diferente, além da hipotese
das mesmas pessoas poderem se relacionar casualmente sem envolver afeto ou algo continuo e
duradouro.

A diferenciacdo reside quando se muda o objeto de estudo, o foco se modifica ao

denominarmos rela¢6es ou unides de homo e heteroafetivas.

94 Op. cit. p. 113.



Diante disso, a terminologia inclui as unifes entre pessoas do mesmo sexo no patamar da
unido estavel e do casamento civil, aferindo efeitos juridicos provenientes de demandas ao Poder
Judiciario.

Destarte, ndo hd como criticar o amor e a expressao unido hetero/homo afetiva, ja que os
direitos a atos sexuais casuais se encontram tutelados pelo direito fundamental a liberdade e o

direito fundamental para a constituicdo de uma familia conjugal se liga & homoafetividade.

EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL DO CASAMENTO HOMOAFETIVO

A familia ‘tradicional’ composta por pai, mae e filho vem passando ainda hoje por varias
mudancas. Essas transformacdes fizeram com que o Estado buscasse solu¢Ges na garantia da
tutela juridica de entidades familiares diferentes da tradicional, buscando uma evolucdo social,
adequando-se a realidade a qual vivemos. Hoje € possivel vermos familias compostas por pessoas
que se unem pela afetividade e ndo so por lagos sanguineos.

A familia atual brasileira vem sendo regulada ndo mais pelo patriarcalismo e so valores
morais, mas pela obrigacdo, igualdade, liberdade, direito e relacdo afetiva entre os familiares. O
conceito de familia evoluiu junto com a sociedade e sua realidade.

A unido de pessoas do mesmo sexo ndo possui sua aceitacdo absoluta, sofrendo ainda
preconceitos diante da sociedade. Mas, apesar das grandes dificuldades encontradas, a unido
homo afetiva vem lutando por seus direitos garantidos na Constituicdo Federal vigente de serem

tratados com dignidade e respeito. Nesse sentido, Alexander Lowen® destaca que:

“A Histéria e as pesquisas antropoldgicas tém demonstrado que a
homossexualidade é um fendbmeno quase que universal... Nas culturas mais
altamente desenvolvidas, a homossexualidade passa a ser uma forma de vida. A
divisdo do trabalho, a estratificacdo da organizacdo social e o conflito entre as
tendéncias passivas e agressivas isolam a pessoa sensivel e ndo-assertiva e criam
um ambiente no qual tais qualidades sejam aceitaveis”.

O preconceito em torno dos homossexuais sempre foi grande, mas alguns o tentam

explicar, como José Leon Crochik®, que completa:

95 LOWEN, Alexander. Amor e orgasmo: guia revolucionario para a plena realizacéo sexual. 3. ed. Sdo
Paulo: Summus Editorial, 1988, p. 68.
96 CROCHIK, José Leon. Preconceito, individuo e cultura. 3. ed. Sdo Paulo: Casa do Psicélogo, 2006, p. 22.
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O preconceito diz respeito a um mecanismo desenvolvido pelo individuo para
poder se defender de ameagas imaginaveis, e assim € um falseamento da
realidade, que o individuo foi impedido de enxergar e que contém elementos que
ele gostaria de ter para si, mas se vé obrigado a ndo ter; quanto maior o desejo de
poder se identificar com a pessoa vitima do preconceito, mais esse tem se
fortalecido. Dessa forma, o preconceito contra o homossexual pode guardar o
desejo negado da homossexualidade, e quanto mais esse desejo se aproxima da
consciéncia, mais a aversao e o 6dio do homossexual aumentam.

Os casais ja podiam realizar a unido por meio de contrato, a chamada unido estavel, mas
oficialmente os parceiros continuavam solteiros. Varios direitos que garantidos pela legislacdo
ndo se estendiam de forma plena aos casais homossexuais, pela falta do reconhecimento legal da
unido. Em caso de morte de um dos dois, 0 outro poderia perder o direito a heranca, caso a
familia contestasse. Ja com o casamento civil feito por um juiz, fica reconhecida de forma legal a
unido, o casamento, aléem de poderem adotar 0 nome um do outro. Em caso de morte com a
certiddo de casamento civil, o direito a posse dos bens conquistados apds a unido é automatico,
da mesma forma que acontece em casamentos de pessoas heterossexuais.

O reconhecimento dos direitos da populacdo de lésbicas, gays, bissexuais, travestis,
transexuais e transgéneros (LGBTTTs) caminham agora a passos largos, mas, na contramao,
surge a homofobia, ou seja, 0 medo, aversdo e odio irracional direcionado contra os cidadaos que
compdem este segmento.

E a causa principal da discriminacdo e violéncia fisica, moral e/ou simbélica contra os
LGBTTTs. A falta de respeito as diferencas precisam ser combatidas com o esclarecimento
diante toda a sociedade, uma vez que, perante a lei, somos todos iguais independentemente da
orientacdo sexual. A Constituicdo Federal de 1988 assegura que o Brasil é constituido por uma
sociedade fraterna, plural e sem preconceitos. Dessa forma, aqueles que séo diferentes da maioria
devem ser respeitados igualmente.

Confirmando a ideia exposta anteriormente, Belmiro Pedro Welter”” expde que:

Sustentar que o mundo afetivo é habitado somente por seres humanos de sexos
diferentes é causar ruptura aos principios constitucionais da discriminagdo entre
0s sexos, da cidadania, da afetividade, da liberdade, da tolerancia, da dignidade
humana... Por isso a importancia de ser infundida a responsabilidade legislativa
social, para compreender que a democracia pressupde toleréncia, ndo havendo
regime democratico quando é exigido que todos os interesses e valores sejam

97 WELTER, Pedro Belmiro. Familia Homo afetiva: Limites Constitucionais. Revista Brasileira de Direitos
das Familias e Sucessdes, v.2, p. 69-86, fev/mar. 2008, p.83.
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aceitos como absolutos, eternos, iguais, formais e enquanto o ser humano nédo
for capaz de conviver com a diversidade, com os valores do outro.

Os individuos que compdem a populacdo LGBTTTs experimentam todo o sofrimento
originado na intolerancia e no injustificado preconceito social. O ser humano parece ter uma
enorme dificuldade em aceitar aquilo que ndo entende e, pela diferenca, ndo esta acostumado a
lidar.

A homossexualidade é, simplesmente, uma variante da expressdo sexual humana, que
assim se traduz nos versos de Fernando Pessoa: “O amor é que ¢ essencial. O sexo é s6 um

acidente. Pode ser igual ou diferente.”.

INTERPRETAC}@ES ESTRUTURAL DO CASAMENTO HOMOAFETIVO

O casamento, a unido estavel e a familia monoparental sdo as formas admitidas em lei,
sem veto especifico para as demais. Logo, a lei deve dialogar com as mudancas sociais, de acordo
com Ana Maria Gongalves Louzada, buscando diante das cortinas vivenciadas do dia a dia, a
retirada do pano por cima da realidade cultivada por afeto, respeito e cumplicidade.

O acesso a justica esta consolidado por nossa Magna Carta, e € por intermédio dele que 0s
pares homo afetivos estdo lapidando a instituicdo familiar, portanto, a familia sacralizada ndo é a
mesma consolidada expressamente, pois 0s homossexuais tém acesso ao pleito por seus direitos o
que os tornam tdo capazes quanto qualquer individuo que receberem o provimento de sua
demanda, ou seja, 0 muro esta se desfazendo, ndo € ais 0 mesmo, 0s pulos estdo paulatinamente
acomodados judicialmente.

E injustica a delimitacdo de uma analise maniqueista, pois tracar decisbes baseando-se em
orientacdo sexual ao invés de considerar o afeto € inconstitucional e gera preconceito.

O Ministério Publico Federal, pela iniciativa do Procurador da RepuUblica Jodo Gilberto
Goncalves Filho, no dia 18 de janeiro de 2005, ingressou com uma acdo civil publica para que
fosse reconhecido o casamento civil entre pares do mesmo sexo, recendo criticas contra o
preconceito frente a orientacdo sexual dos individuos.

A liminar pela qual buscava deferimento era pela celebragdo do casamento civil em
carater obrigatorio, com intuito em determinar que a Unido Federal, Estados Federados e Distrito
Federal ndo praticassem atos administrativos ou de outra natureza, com o intuito de punir seus

servidores publicos (sejam eles civis ou militares) pela sua orientacdo sexual, passivel de ocorrer
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a propositura de medidas judiciais cabiveis aos responsaveis (penal ou por improbidade
administrativa), além da imposi¢cdo de multa como penalidade.
O Superior Tribunal de Justica, em julgamento de Recurso Especial, proferiu deciséo

favoravel aos pares de mesmo sexo, eis o teor de parte da ementa:

7. A igualdade e o tratamento isondmico supdem o direito a serdiferente, o
direito a autoafirmacdo e a um projeto de vidaindependente de tradicBes e
ortodoxias.Em uma palavra: o direitoa igualdade somente se realiza com
plenitude se é garantido odireito a diferenca. Concluséo diversa também néo se
mostra consentdnea com um ordenamento constitucional que prevé o principio
do livre planejamento familiar (7° do art. 226). E éimportante ressaltar, nesse
ponto, que o planejamento familiar se faz presente tdo logo haja a decisdo de
duas pessoas em se unir, com escopo de constituir familia, e desde esse
momento a Constituicdo Ihes franqueia ampla liberdade de escolha pela forma
em gue se dara a uniao.

8. Os arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565, todos do Cddigo Civil de 2002,
ndo vedam expressamente o casamento entre pessoas do mesmo sexo, e ndo ha
como se enxergar uma vedacao implicita ao casamento homoafetivo sem afronta
a carosprincipios constitucionais, como o da igualdade, o da ndo discriminacao,
0 da dignidade da pessoa humana e os dopluralismo e livre planejamento 5
familiar. 2 1
9. Ndo obstante a omissdo legislativa sobre o tema, a maioria,mediante seus
representantes eleitos, ndo poderia mesmo"democraticamente” decretar a perda
de direitos civis da minoriapela qual eventualmente nutre alguma aversdo. Nesse
cenario, emregra € o Poder Judiciario - e ndo o Legislativo - que exerce umpapel
contra majoritario e protetivo de especialissima importancia,exatamente por ndo
ser compromissado com as maioriasvotantes, mas apenas com a lei e com
aConstituicdo, sempre em vista a protecdo dos direitos humanos fundamentais,
sejam eles das minorias, sejam das maiorias. Dessa forma, ao contrario do que
pensam os criticos, a democracia se fortalece, porquanto estase reafirma como
forma de governo, ndo das maiorias ocasionais,mas de todos.

10. Enquanto o Congresso Nacional, no caso brasileiro, ndo assume,
explicitamente, sua coparticipacdo nesse processoconstitucional de defesa e
protecdo dos socialmente vulnerdveis, ndo pode o Poder Judiciario demitir-se
desse mister, sob pena deaceitacdo tacita de um Estado que somente é
"democratico"formalmente, sem que tal predicativo resista a uma minima
investigacdo acerca da universalizagao dos direitos civis.

11. Recurso especial provido.

Outro posicionamento significativo para elucidacdo tematica esta presente na resolucao
aprovada pela 169° sessdo plenaria, no dia 14 de maio de 2013, pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ), que disciplina a atuacdo dos Cartorios pertinente aos direitos de pares do mesmo

SEXO0.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10631851/artigo-1514-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/topico/10631418/artigo-1521-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/topico/10631007/artigo-1523-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/topico/10629936/artigo-1535-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/topico/10626526/artigo-1565-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027027/código-civil-lei-10406-02

Conforme resolugéo n. 175, na obsta o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo ou
conversdo de sua unido estavel em casamento em qualquer cartério em territério nacional, sob
pena de responder judicialmente pelo ndo prosseguimento do ato.

Logo, as atividades cartoréarias, fiscalizadas pelo Poder Judiciario, podem habilitar e
celebrar casamento civil ou converter unido estavel homo afetiva no mesmo, sem a possibilidade
de recusa pela autoridade competente.

Eis o interior da deciséo:

O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, no uso de
suas atribuicOes constitucionais e regimentais,

CONSIDERANDO a decisdo do plenario do Conselho Nacional de Justica,
tomada no julgamento do Ato Normativo no 0002626-65.2013.2.00.0000, na
169° Sessdo Ordinaria, realizada em 14 de maio de 2013;
CONSIDERANDOQque oSupremo TribunalFederal, nos acordaos prolatados em
julgamento da ADPF 132/R)J e da ADI 4277/DF, reconheceu a
inconstitucionalidade de distincdo de tratamento legal as unides estaveis
constituidas por pessoas de mesmo Sexo;

CONSIDERANDOQque as referidasdecisdesforam proferidas com eficacia
vinculante aadministracdo publicae aos demais 6rgdos do Poder Judiciario;
CONSIDERANDO que o SuperiorTribunal de Justica, em julgamento do RESP
1.183.378/RS, decidiu inexistir obices legais a celebracdo de casamento entre
pessoas de mesmo sexo;

CONSIDERANDOa competéncia do Conselho Nacional de Justica, prevista
no art. 103-B, da Constitui¢do Federal de 1988;

RESOLVE:

Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa dehabilitacio, celebracio
de casamentocivilou de conversdo de unido estdvel em casamento entre
pessoas de mesmo sexo.

Art. 2° A recusa prevista noartigol® implicard a imediata comunicagdo ao
respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis.

Art. 3° Esta resolug&o entra emvigorna data de sua publicagdo. MinistroJoaquim
Barbosa (grifos no original).

A acdo judicial antes era necessaria ao casamento civil quando os Cartdrios competentes
para o feito recusavam celebrar o casamento civil homoafetivo, uma vertente claramente
inconstitucional, portanto, o casal interessado deveriam adotar os seguintes procedimentos:
demonstracédo de pressupostos de validade do casamento e por meio da interpretagcdo extensiva ou
da analogia, demonstrar também a possibilidade juridica do pedido, pedido alternativo se o Poder

Judiciario ndo aceitar a demanda, sendo ele o requerimento de uma declaragdo incidental de
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inconstitucionalidade do disposto no ordenamento juridico (com efeito para as partes e
possibilidade de declaracéo ou pelo Supremo ou por qualquer outro juiz).

Dessa forma, a acdo declaratoria de possibilidade juridica ndo d& poder proprio ao juiz
para firmar o casamento, mas para admiti-lo, por isso que sua decisdo sera encaminhada para o
Cartorio de Registo Civil, efetuando todos os atos necessarios para sua configuracao.

Ao final de todos os tramites legais, fica claro que a acdo judicial se torna hoje
desnecessaria, a0 passo que anteriormente seria proposta caso houvesse a recusa cartoraria,
negando direito a quem o busca.

Isto posto, compreende-se diante do ordenamento juridico, a possibilidade do casamento
na esfera civil, sendo inconstitucional a alegacdo de uma restricdo proveniente do art. 1.524 do
Caodigo Civil em que ha uma descriminacdo do que seria o casamento em prol de pares de sexos
opostos.

Esta seria uma falsa alternativa, devido ao fato da mesma em 1916 ndo estar presente no
antigo Cdédigo Civil, o que ndo impediu a unido matrimonial entre interessados, demonstrando a
irrisoria determinacdo legal conceitual de casamento para que este possa surtir efeitos juridicos.

Por essas razdes juridico-legais que o casamento se encaixa ao retratar o tema da
homoafetividade, ja os efeitos diversos existem. Por exemplo, o casamento muda o status civil de
uma pessoa (seja ela solteira, divorciada ou até mesmo vilva) e gera efeitos patrimoniais a titulo
sucessorio, no que tange a heranca (herdeiro necessario).

A reunido de elementos que servem de estrutura para um também serve para o outro (o
afeto em si), mas algumas caracteristicas sdo divergentes, uma vez que o principal intuito dos
interessados, ndo importando a forma de reunido entre eles, € a busca jurisdicional pelas
demandas ofertadas, e a fiscalizacdo legal diante de uma antinomia de normas homo afetivas. O
casamento homossexual trouxe os interessados a lutar pelo atendimento a um direito que ja
possuem, mas ndo esta regulamentado, nem expresso, mas esta presente em sociedade e merece a

devida atencéo.

ANALISE DE EFEITOS JURIDICOS HOMOAFETIVOS DIVERSOS
A matéria patrimonial traz consigo divergéncias sucessoOrias relevantes, como a

automatica aquisicdo de direito a divisdo de bens do patrimbnio, 0 que ndo ocorre com a unido
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estavel (esta configura o direito de divisdo de bens ap6s um discurso de tempo, aproximadamente
cinco anos), pois é necessario um periodo de convivéncia para isso acontecer®.

Um bom exemplo seria 0 pagamento do seguro DPVAT ao parceiro homoafetivo, por
intermédio de uma acdo publica no ano de 2004, em que o resultado dado pela relatora e juiza
federal Diana Brustein verificou a validade do direito a percep¢do de indenizacdo em caso de
acidente, assim como sua colocacdo na mesma classe de dependentes preferenciais que os
companheiros heterossexuais®®.

O site do ministério da previdéncia deixa claro que seu &mbito de aplicabilidade se amplia
tanto para conjuges quanto para companheiros, fazendo parte da classificacdo dos dependentes.

A portaria de namero 513 de 09 de dezembro de 2010, publicada no dia 10 no Diario da
Unido, trouxe o carater definitivo de pensdo para companheiro homossexual, pelo Instituto
Nacional de Servigo Social (INSS).

Tais modificagdes buscam a inclusdo em definitivo (para uma maior seguranca juridica)
de dependente, no setor previdenciario, do companheiro(a) homossexual do(a) segurado(a) pelo
Instituto Nacional de Servi¢o Social (INSS) e companheiro(a) do(a) servidor(a) civil pablico da
Unié&o.

Outro aspecto diferenciador € a adocao unilateral, encontrada o paragrafo primeiro, artigo
41, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que foi alvo de decisdo da Ministra Nancy
Andrighi, pelo recurso especial n. 1.281.093-SP, que clamava pela possiblidade da companheira
da mae bioldgica da crianca poder adota-la, exercendo seu papel de méde também, ao passo que a
menor envolvida (a crianca) tenha sido inseminada artificialmente de maneira heter6loga, com
doador desconhecido e planejada pelo casal em unido estavel homo afetiva, contando com a
aprovacdo da mae bioldgica e de forma que ndo resulte em prejuizo algum para a adotanda.

Nas palavras da Ministra'®:

98 BANDEIRA, Regina. Agencia CNJ de Noticias. Navegue pelas fotos e entenda o que mudou com a
regulamentacdo do casamento homo afetivo. Publicado em 31 de maio de 2013. Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/24911-navegue-pelas-fotos-e-entenda-o-que-mudou-com-a-regulamentacao-do-casamento-
homoafetivo>. Acesso em: 03 de outubro de 2014.

99 BRASIL. Acédo Civil Pablica. Processo n. 2003.61.00.026530-7. Emenda de Decisdo da Relatora Diana
Brunstein sobre Pagamento de Seguro DPVAT a Parceiro Homossexual. Julgamento e publicacdo em 16.03.2004.
Disponivel em: <http://wwwdireitohomoafetivo.com.br/anexos/acao/2004.03.16_-_sp-_proc._2003.61.00.0265530-
7_-_seten%E7a.pdf > Acesso em:09 de dezembro de 2014

100 Op. cit.
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A confluéncia de elementos técnicos e faticos, tirados da i) Obvia cidadania
integral dos adotantes: ii) da auséncia de prejuizo comprovado para os adotados
e: iii) da evidente necessidade de se aumentar, e ndo restringir, a base daqueles
que desejam adotar, em virtude da existéncia de milhares de criangas que longe
de quererem discutir a orientacdo sexual de seus pais, anseiam apenas por um
lar (...).

O Recurso especial tinha por objetivo desconstituir a adocédo ja deferida, mas alegou-se
na integra da decisdo a viabilidade do pedido, além do reconhecimento da unido estavel homo
afetiva, equiparando-a a unido estivel heterossexual, mais um ponto favoravel aos casais do
mesmo Sexo.

A lei 12.010 de 2009 preceitua que a adocdo e permitida em nosso pais, conforme artigo
42 reformulado do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), sejam 0s interessados maiores
de 18 anos, casados ou em regime de unido estavel, independente do sexo, 0 que contraria 0S
ensinamentos do Cddigo Civil voltados apenas para o casal heterossexual. A Unica ressalva a ser
feita sobre o referido caso ou outros semelhantes ¢ a vontade de fazer parte desta familia, o
interesse do maior envolvido, a crianca, em virtude de tal situacdo, assistentes sociais e
psicologos devem proceder a um acompanhamento, expondo de maneira correta e adequada o
quadro em que esta crianca esta envolvida.

Apesar de semelhangas pela busca de atendimento de sujas pretensdes, casamento e uniao
estavel geram direitos de maneiras diferentes aos cidaddos, mas isso ndo impede a analise e as
decisdes de cunho favoravel em favor de casais homossexuais que buscam uma infinidade de

direitos, em inUmeros ramos do Direito, conexos com o Direito da Familia.

PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA EM FRENTE A
HOMOAFETIVIDADE
O conceito de familia vem, ao longo do tempo, sendo repensada e modificada, a fim de se

adequar a realidade atual. O modelo de familia tradicional composta por homem, mulher e filho
vem sendo afastado pela familia contemporéanea. Esta familia abrange ndo apenas critérios
patrimoniais e biol6gicos como antes, também se leva em considera¢do o vinculo afetivo e
amoroso.

Evidenciada uma unido duradoura, estavel e consecutiva de pessoas do mesmo Sexo,

objetivando a construcdo de uma familia, surge a unido homo afetiva.
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Perante 0 novo conceito de familia, o Conselho Nacional de Justica decidiu por
reconhecer o casamento civil de pessoas do mesmo sexo, onde 0s cartdrios ndo podem ser
recusarem a reconhecer a unido estavel dos homossexuais.

A resolugdo n° 175 de 14 de maio de 2013 do Conselho Nacional de Justica baseou-se,
dentre outros argumentos, em um julgamento do Supremo Tribunal Federal que considerou
inconstitucional a ndo igualdade no tratamento dos homossexuais nas relacdes estaveis, em
decorréncia do principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana, garantidos na
Constituicdo Federal de 1988.

O principio da dignidade da pessoa humana é o norteador do sistema juridico, ou seja,
dele derivam todos os demais direitos. Consequentemente, possui valor intrinseco na vida de todo
ser humano, devendo ser respeitado em qualquer situagéo.

Segundo Antonio Luis Chaves Camargo™®*:

[...] pessoa humana, pela condicdo natural de ser, com sua inteligéncia e
possibilidade de exercicio de sua liberdade, se destaca na natureza e diferencia
do ser irracional. Estas caracteristicas expressam um valor e fazem do homem
ndo mados um mero existir, pois este dominio sobre a propria vida, sua
superacdo, é raiz da dignidade humana. Assim, toda pessoa humana, pelo
simples fato de existir, independentemente de sua situacdo social, traz na sua
superioridade racional a dignidade de todo ser.

Ainda, a respeito da dignidade da pessoa humana, Maria Helena Diniz'% preceitua que:

[...] € preciso acatar as causas da transformacdo do direito de familia, visto que
sao irreversiveis, procurando atenuar seus excessos, apontando solucdes viaveis
para que a prole possa ter pleno desenvolvimento educacional e para que 0s
consortes ou conviventes tenham uma relacdo firme, que integre respeito,
tolerancia, dialogo, troca enriquecedora de experiéncia de vida.

Diante do exposto, conclui-se que, 0 homossexualismo, bem como o reconhecimento de
sua unido estavel ndo afronta em nada o principio constitucional basilar da dignidade da pessoa
humana, haja vista que, independentemente de orientacdo sexual, todas as pessoas possuem

direito de garantir e preservar a sua dignidade como pessoa humana.

101 CHAVESCAMARGO,Antonio Luis. Culpabilidade e Reprovacéo Penal. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias,
1994, p. 27-28.

102 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito das sucesses. 21. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 18.
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N&o ha como se falar em um pais democrético se existir normas que diferenciem o sexo
como elementos discriminantes para ter direito a protecio do Estado. E inconstitucional uma
sociedade que se julga justa e igualitaria discordar da unido homo afetiva, desrespeitando assim, a
liberdade pessoal, sexual e dignidade do ser humano.

Perante a lei, todos s&o igual, sem distincdo de cor, credo, raca social, incluindo-se
também a orientacdo sexual, dentre outros. O tratamento diferenciado para os homossexuais em
relacdo a sua unido estavel seria uma afronta a individualidade do ser humano, bem como uma
infringéncia ao principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana, gerando,

consequentemente, um desrespeito a Constituicdo Federal.

DIREITO COMPARADO

Os Direitos de casais do mesmo sexo é uma discussdo abordada em vérios locais do
mundo, de tal maneira ndo é apenas alvo de planejamento e discussdes em paises determinados,
mas envolve aqueles que possuem o tema como algo recorrente, principalmente naqueles
caracterizados pela politica e isonomia, além de um Estado laico.

Paulo Roberto lotti Vecchiatti descreve apenas os lugares que efetivamente atribuiram
direitos aos homossexuais (alem de pequenos retrocessos), tomando como premissa basica uma
divisao efetuada por Maria Berenice Dias: “podem ser classificados os paises do mundo com
relacdo ao tratamento que conferem aos casais homossexuais”.

A classificacdo € criada a partir de trés vertentes: 0s paises de extrema repressdo, 0s de
modelo intermediério, e os de modelo expandido®®.

De acordo com a cultura e religido, os paises que sdo adeptos da repressdo nao concordam
com o relacionamento entre pessoas do mesmo sexo, chegando a existir punicdes para quem
descumprir os ditames legais (considerado um ato ilicito e afronta ao Estado), como a pena de
morte. A maior parte dos paises islamicos esta dentro deste rol, com uma estrutura de governo
teocrética, inclusive paises confessionais (em que a politica e religido caminham juntas), ha
violenta intolerdncia aos homossexuais devido a interpretacdo que lideres religiosos ddo aos

textos sagrados. A diversidade humana ainda ndo é devidamente valorizada.

103 VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da Homo afetividade: da possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da adog&o por casais homo afetivos. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2012, p 531.
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O bloco intermediario é retratado pela descriminalizacdo da homoafetividade como crime,
mas ndo ha lei que a regulamente e integralidade. Exemplos bons a serem dados séo o Brasil,

Havai, Israel, Canada, Africa do Sul, Algumas decisGes estadunidenses e a Hungria.

“Essa situacdo, que deixa os casais homo afetivos em situacdo de desamparo
juridico, acaba sendo decidida pelo Poder Judiciario desses Estados, que
terminam por reconhecer alguns efeitos juridicos a partir de regras de

hermenéutica, tais como a interpretacdo extensiva e a analogia como decorréncia

da isonomia e a dignidade humana'®.”

Alguns modelos de paises expandidos sdo: a Dinamarca, Noruega, Franca, Holanda e a
Espanha.

A explicacdo para o Ultimo e nem por isso menos importante € a de que 0s paises
pertencentes a este distinto grupo além de ndo considerar a homossexualidade como crime,
possuem legislacdo que retratam as reais necessidades dos verdadeiros interessados.

Deste modo, verifica-se 0 avanco do Direito Comparado e 0 aumento da quantidade de
adeptos em um curto periodo temporal por um forte elo que esta ao lado do reconhecimento da 2 58
unido homo afetiva, seja ela estavel ou pelo casamento civil, tendo como comandante o Poder

Judiciario.

CONCLUSAO
Deste modo, a evolucdo vem paulatinamente. A homofobia ndo passa despercebida, é
preocupante a atitude de algumas pessoas ao se deparar com um casal homossexual se abracando,
mas ndo é errado, muito menos abuso trocar caricias diante de locais abertos ao publico onde o
sentimento erético-afetivo se aflora em qualquer orientacdo sexual. Seria errado se essa situacao
fosse inversa? Pergunte a si mesmo e responda consciente: Ndo! Entdo ndo ha mal que justifique
0 tratamento empregado por alguns cidadaos frente a um casal de homens e mulheres que se
gostam.
A Constituicdo Federal, com base em seus principios, reconhece implicitamente e tutela o
casamento entre pessoas do mesmo sexo. A omissao falha em termos legais. Esta ainda é alvo de
retaliacOes e carece a inovagdes profundas, mas prossegue de maneira branda, ndo podendo servir

de barreira para o reconhecimento de direitos e deveres de homossexuais, pois este espaco esta

104 Ibid., p. 533.



reservado especificamente para essa matéria a espera de sua efetivacdo, contribuindo para uma
possivel integralidade e respeito a qualquer ser humano que escolha expor ao mundo suas
escolhas, como o casamento civil.

Seria 0 constitucionalismo frente & homoafetividade uma grave falha ou os legisladores
estdo imersos em uma acomodacdo juridica? A permissividade constitucional ecoa desde os
primérdios da Proclamacdo da Republica, o que mudou aos olhos do mundo desenvolvido foi a
forma de analisar as necessidades veementes de casais homossexuais, homo afetivos, pois a
“homovida” destoa (direitos homo afetivos ndo compondo a uniformidade legal, por ndo estarem
expostas legalmente) de todos os demais direitos expressos e mesmo assim necessita das mesma
coisas que todos os cidad&os.

Se levarmos em conta o ditado do faca o que a lei diz e busca alcancar o que ela ndo
proiba, inmeras vezes houve a possibilidade da busca por direitos antes amarrados. Falo em
permissividade constitucional pelos simples fato de busca por direitos ja existir anteriormente,
mas nem sempre a mesma foram alcancadas em virtudes da era histdrica-social, politica,
pensadores renomados ou mesmo costume propagados. E erréneo essa lentiddo que se disfarca da
parciménia legislativa, a inercia é prejudicial e representa u freio para a facilidade juridica, pois
0s meios burocraticos acabam atrasando o0 que ja esta vivenciado hd muitos anos: o afeto entre
casais do mesmo sexo e a vontade de constituirem familia.

O casamento civil homoafetivo perante os cartorios nos trouxe uma ideia de que é
ilimitada a inercia do legislador e as modificacbes demoram, mas ndo falham, pois cada vez mais
as demandas sobre homo esséncia sdo atendidas diante de tribunais.

O homossexual é tdo digno e humano como qualquer heterossexual. A negativa de
direitos voltada para a relagdo amorosa com uma pessoa do mesmo sexo e a indignacéo que isso
possa ocasionar ainda € maior que o deferimento jurisdicional de demandas homo afetivas.

O unico fato que nos difere € a identidade sexual, mas ndo nos separa. Os individuos mais
conservadores se assustam com o andamento das relagdes amorosas, todavia ndo é razdo para o
desrespeito e ne existe muro algum que os dividam. E possivel a discordancia ao dependente do
sexo. O problema ¢ a substituicdo deste pelo descaso e em situagdes mais extremas, o odio.

Guimardes Rosa, adepto da proposta eudemonista ja dizia que a infelicidade retrata
apenas uma questdo prefixal. Portanto, a dignidade, a moralidade, o respeito e a adequagéo estéo

presentes diante do casamento civil de pares do mesmo sexo. A privacdo de direitos homo
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afetivos é apenas um impasse a ser dissolvido com o auxilio da incluséo social e juridico-legal,
visto que nunca é tarde para nos aliarmos ao pluralismo familiar, a liberdade, & isonomia, e a
afetividade e que o Direito de Familia seja o0 Direito para todas as familias, em especial aquela
issossexual.

Por fim, ndo substituir o amor pelo ddio; desfazer uso de pensamentos ultrapassados,
analisar como mudam as decisdes judiciais de tempos em tempos-seja rapida ou demorada a
analise- a mudancga sempre aparece aos olhos leigos e aos juridicos. Nao se ater a homofobia
como a Unica alternativa, a agir pela tolerancia, reconhecer que o nosso direito acaba assim que
comega a busca pelo ressarcimento da paz do outro individuo, pressupdem-se que esta € a melhor
maneira correta de enxergar o Direito Homoafetivo em consonancia com o Direito das familias,
pois é mais facial separar as particulas de um atomo do que entendermos a complexidade da

quebra de um preconceito, como disse Albert Einstein.
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CHARGEBACK: ATE ONDE O COMERCIO ELETRONICO SE MOSTRA
VANTAJOSO PARA O EMPRESARIO?
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RESUMO

Este trabalho estuda em especifico um problema advindo das relagbes consumeristas virtuais,
denominado chargeback. Tal dificuldade consiste na venda realizada por meio de um cartéo de
débito ou crédito, mas que acaba sendo cancelada pela ocorréncia de algumas situacoes
determinadas, que a invalidam. Desta forma, aponta-se o que pode ser considerado chargeback,
qual sua diferenca com o direito de arrependimento previsto no artigo 49 do Codigo de Defesa do
Consumidor e como é possivel reduzir sua ocorréncia. Destaca-se ainda, a responsabilidade civil
também calcada no Cddigo mencionado por eventual fraude na contratacdo, de maneira a
visualizarem-se 0s prejuizos decorrentes do mercado virtual. Para tanto, o estudo segue em linhas
gerais os artigos de Vitor Vilela Guglinski, expoente pesquisador na area e utiliza o método
dedutivo em conjunto com as técnicas de pesquisa documental e bibliografica para desenvolver o
tema.

PALAVRAS-CHAVE: Chargeback. Cadigo de Defesa do Consumidor. Relagdes consumeristas
virtuais. Responsabilidade civil.

ABSTRACT

This work studies specifically a problem from virtual consumerist relationships, named
chargeback. Such difficulty consists in a sale paid via credit or debit card, but that ends up being
cancelled because of the occurrence of some determined situations, which invalidates it. This
way, it's pointed what can be considered a chargeback, its difference with repentance right,
foreseen in article 49 of the consumer defense code. In addition, it highlights the civil
responsibility also based in the mentioned code, for eventual contract fraud,in a way to visualize
the financial loss resulting from the virtual market place. Therefore, this study follows the general
lines of the articles by Vitor Vilela Guglisnki, exponent researcher in the area and utilizes the
deductive method, together with the techniques of documentary and bibliographical researches to
develop the theme.

KEYWORDS:Chargeback. Consumer defense code. Virtual consumer relationships. Civil
responsibility.
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INTRODUCAO

O trabalho ora em pauta focou o fenémeno do chargeback no comércio eletrénico, de
forma a explicar no que consiste referida questao, quais sdo as garantias legais vislumbradas tanto
para consumidores quanto para empresarios e o consequente impacto que este acontecimento
gera para a figura de ambos.

A abordagem deste objeto de estudo proporciona a analise do Cddigo de Defesa do
Consumidor voltado para o @mbito virtual, acentuando-se 0 modo pelo qual este microssistema
juridico pode ser invocado no tratamento do assunto em apreco. Assim, a justificativa e a
relevancia social do tema estdo consolidadas justamente na necessidade de se refletir sobre os
problemas advindos das relagdes de consumo engendradas no mundo virtual.

Com isso, a principal problematica suscitou o seguinte: como a legislacdo vigente pode
ser aplicada nos casos de chargeback e o que pode ser feito pelo cliente/consumidor e tambem
pelo empresario para reduzir o nimero de fraudes e problemas que resultem em vendas sem o
efetivo pagamento.

Neste sentido, objetivou-se elucidar a relacdo existente entre o chargeback e o comércio
eletrénico, bem como a diferenca que reside entre tal fendmeno e o direito de arrependimento que
encontra previsdo no artigo 49 do Cddigo de Defesa do Consumidor. lgualmente, viu-se a
necessidade de esclarecimento acerca das possiveis condutas a serem adotadas pelo empresario
na diminuicédo de tal fendmeno.

Diante disso, para que se tornasse plausivel a compreensao do problema, percebeu-se
indispensavel a limitacdo do estudo a ser desenvolvido que, por sua vez, iniciou-se com a analise
conceitual do que é o chargeback e a responsabilidade civil quando da ocorréncia de fraude,
passando por consideracbes pertinentes ao direito de arrependimento em correlacdo e
distanciamento ao chargeback e, por findo, as medidas que agregam relevancia na minimizacao
desta situacdo oriunda das relacGes consumeristas modernas.

Assim sendo, o referencial tedrico seguido guiou-se essencialmente pelos textos de Vitor
Guglinski, que situa o chargeback em consonancia com o e-commerce, afunilando o tema
mediante seu desenvolvimento na seara da responsabilidade civil e as vias para seu adequado
tratamento.

Como metodologia utilizou-se para elaboracdo do presente estudo o método dedutivo,
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partindo-se da ideia do que vem a ser o chargeback até se trabalhar o ponto de sua rela¢cdo com o
Cddigo de Defesa do Consumidor e as formas razoaveis de evita-lo, presumi-lo e conhecé-lo.

Por fim, algumas técnicas de pesquisa também foram empregadas neste trabalho, sendo
estas a pesquisa indireta documental, por meio da Constituicdo Federal de 1988 e do Cddigo de
Defesa do Consumidor e a pesquisa indireta bibliogréfica, ao passo que se buscou em artigos
cientificos, doutrinas especificas e em revistas juridicas explanaces sobre a tematica entdo

indicada.

DO CHARGEBACK

E indubitavel que a tecnologia vem assumindo um papel cada vez mais relevante na vida
de todas as pessoas. Os relacionamentos, as conversas, reunibes de empresas, aulas, j& nao
carecem ser presenciais. O contato, o0 corpo a corpo, o olho no olho vem perdendo a cada dia a
sua imprescindibilidade, uma vez que por meio da internet, telefone, entre outros meios ha a
possibilidade de se resolver praticamente tudo e com mais comodidade.

Com a globalizacédo a distancia foi sendo reduzida, ndo sendo mais impedimento, nem
mesmo para a realizacio de negdcios. E possivel efetuar uma compra do outro lado do mundo, ja
que tudo pode ser feito virtualmente.

E é nesse viés que se apresenta 0 e-commerce, conhecido também como comércio
eletrénico. Por meio dele qualquer pessoa, de qualquer parte do mundo pode realizar uma compra
sem sair do conforto de sua casa, por exemplo. Algo bem mais pratico, rapido e até mais
econdmico.

Nesse sentido, coaduna Jodo Batista de Almeida (2015, p. 18):

De h& muito, as relagbes de consumo deixaram de ser pessoais e direta
transformando-se, principalmente nos grandes centros urbanos, em operagdes
impessoais e indiretas, em que ndo se da importancia ao fato de néo se ver ou
conhecer o fornecedor.

Todavia, a0 passo que o ambiente virtual trouxe todas essas facilidades, este ndo é
arraigado somente de beneficios. Inimeros problemas envolvem esse sistema de compras, dentre
estes, o chamado chargeback.

O chargeback, tema pouco conhecido entre juristas e até mesmo entre empresarios, trata-

se de “um dos atuais vildes do e-commerce” (GUGLINSKI, 2012, p. 48), que vem ocasionando
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severos prejuizos para lojistas de comércio virtual e muitas vezes seu préprio fechamento.
Para melhor compreensdo do que vem a ser essa pratica, Josiane Osério, em artigo on-line

intitulado “O risco do chargeback nas vendas por cartdo”, qualifica o chargeback como sendo:

O cancelamento de uma venda feita com cartdo de débito ou crédito, que pode
acontecer por dois motivos: um deles é o ndo reconhecimento da compra por
parte do titular do cartdo, e o0 outro pode se dar pelo fato de a transacdo nao
obedecer as regulamentacdes previstas nos contratos, termos, aditivos e manuais
editados pela administradora. Ou seja, o lojista vende e depois descobre que o
valor da venda ndo sera creditado porque a compra foi considerada invalida. Se
o valor tiver sido creditado ele serd imediatamente estornado ou langado a débito
no caso de inexisténcia de fundos no momento do langcamento do estorno.

Em linhas geralis, trata-se da venda de um produto pelo lojista — por meio eletrénico, néo
tendo em contrapartida o pagamento. Poderia ser entendida como uma relacdo trienal, havendo
como sujeitos o vendedor, o comprador e por fim a administradora de cartdo de crédito/débito, a
qual atua de forma a interceptar tal transacdo. Ha que se falar, entretanto, para que realmente seja
configurado o chargeback, da necessidade de haver uma legitima causa de direito, traduzida na

ocorréncia de um dos fatos:

(i) ndo reconhecimento, por parte do titular do cartdo, da compra gue gerou o
débito lancado na respectiva fatura; ou (ii) descumprimento de normas afetas ao
contrato firmado entre o fornecedor de produtos ou servigos e a administradora
de cartdes, fato que autoriza esta a ndo creditar valores na conta do fornecedor
(GUGLINSKI, 2012, p. 49).

Em relacdo ao primeiro caso (i), diz respeito a possivel clonagem, furto, roubo ou
qualquer forma de apropriacdo indevida/ilegitima do cartdo por terceiro, o qual realiza as
compras em nome do titular, ou seja, da vitima. Deste modo, tem esta a possibilidade de exigir a
repeticdo de indébito, uma vez que ndo era sua intencdo realizar tal aquisicdo. Enquadra-se nesse
mesmo fato o caso de fraude, em que o titular do cartdo realiza a compra e posteriormente nao a
reconhece, agindo desse modo de ma-fé.

Na segunda hipotese (ii), denota-se a discrepancia que ha nos contratos firmados entre 0s
lojistas e as administradoras de cartdo, uma vez que estas possuem praticamente todos os direitos,
restando aqueles somente as obrigacdes. Além disso, “nenhuma administradora de cartdo de
crédito garante transagdo alguma nas vendas efetuadas pela internet, ficando a cargo do lojista

todos os riscos inerentes a operagdo e também, é claro, o risco do chargeback” (OSORIO, on-
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line).

Percebe-se, assim, que ao lojista concorrem deveres, prejuizos e fragilidades, e que o
chargeback pode ser muito mais nocivo do que se imagina, a medida que em determinadas
situacBes é necessario utilizar o proprio valor em caixa, o qual foi recebido de forma legitima,
para poder pagar aquela negociacao invalida.

A cada dia a utilizacdo do sistema virtual para a realizacdo de compras se faz presente,
uma vez que tal pratica é mais comoda. Entretanto, hd que se analisar o outro lado da moeda, no
qual se apresenta o chargeback, ainda pouco tratado e discutido na seara do direito e ainda nao
consolidado em nossas jurisprudéncias.

Quanto a responsabilidade pela ocorréncia do chargeback, as consequéncias podem
remeter ao art. 42 do Codigo de Defesa do Consumidor em determinadas situagdes, conforme
corrobora Vitor Vilela Guglinski em artigo publicado pela revista Consulex.

Nesse sentido, em caso de constatada fraude, o consumidor, se ja cobrado ou quitado o
que ndo lhe fazia jus, tem direito a repeticdo do indébito como aponta o artigo 42 do CDC,
funcionando como uma sancéo ao fornecedor (GUGLINSKI, 2012, p. 50).

Também, quando o consumidor verter-se de ma-fé, noticiando uma fraude inventiva,
recaird sobre o mesmo a responsabilidade civil no que concerne a recompensar o fornecedor
prejudicado por sua atitude, observando-se uma natureza indenizatoria dessa medida a fim de que
0 dano seja restituido. Além disso, esse mesmo consumidor ainda esta passivel de ser punido em
ambito penal (GUGLINSKI, 2012, p. 50).

Neste aspecto, Gabriela Justo em publicacdo on-line (2015) observa a existéncia de trés
tipos principais de fraudes de cartdes de credito cometidas no ambiente eletrdnico, sendo estas a
fraude efetiva, a autofraude e a fraude amiga. Nas trés circunstancias ha evidente prejuizo ao
fornecedor que, como se vera adiante, devera valer-se do investimento em seguranca, a fim de se
prevenir.

Para a autora a fraude efetiva é aquela perpetrada por terceiro, figurando-se por
verdadeiro estelionatario, com intencdo precipua de se fazer passar por outra pessoa, de modo a
receber vantagens com isso. Ja a autofraude € desempenhada pelo proprio titular do cartdo que
realizou a compra, mas que ignora tal operacdo com a finalidade de ver devolvido seu dinheiro.

Ainda assim, a fraude amiga seria aquela em que a ma-fé ndo € do titular do cartdo e sim

de parentes achegados do mesmo que podem consolidar a compra como se titulares fossem. Vé-
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se, com isso, que inumeras sdo as fraudes passiveis com cartdes de crédito a ensejar o
chargeback.

As chances de fraude com cartdo de crédito sdo mais faceis de ocorrer visto que poucos
utilizam o dinheiro em espécie e o0 uso do cheque vem perdendo espago no mercado atual. O
cartdo de crédito/débito assumiu lugar na carteira da populacdo brasileira como demonstra
pesquisa feita pelo Servico de Protecdo ao Crédito (SPC) Brasil em 2013, intitulada “Sete em
cada dez brasileiros ndo sabem quanto pagam pelas taxas do cartdo de crédito”.

Referido estudo aponta que 77% dos consumidores no pais ja utilizam o chamado o cartdo
de crédito/débito. Especificando a analise acerca do uso do “dinheiro de plastico” a pesquisa
ainda sugere que, apesar do grande niamero de usuarios, a grande maioria, isto é 72%, ndo sabem
o valor pago de juros quando ndo conseguem realizar o pagamento total da fatura.

Mais do que isso, percebe-se que 0s consumidores possuem mais de um cartdo. De acordo
com os dados estatisticos divulgados pelo SPC Brasil, em 2012, 35% das pessoas tinham apenas
um cartdo. O indice para dois cartbes era de 21%, bem como o0 uso de trés cartdes ja atingiu a
marca de 9%. Para quatro cartdes ou mais, a porcentagem viu-se em 8%.

Diante do mesmo aspecto, mas quanto ao ano de 2013, pode-se visualizar que o nimero
de pessoas que possuiam somente um cartdo diminuiu, sendo que aqueles individuos que
passaram a utilizar mais de um cartéo cresceram.

Em dados, isto significa que 31% dos consumidores naquele ano tinham sé um cartéo, que
0 uso de dois cartBes saltou para 24%, sendo que 12% das pessoas comecaram a utilizar trés
cartdes e 11% passaram a usar quatro ou mais cartdes em suas relages de consumo.

Em correspondéncia a isso, no que diz respeito a responsabilidade advinda pelo
chargeback esta é alvo de constante questionamento e pesquisa sobre as obrigacGes deste negdcio

em esfera judicial:

Desta forma, pode-se afirmar que é juridicamente possivel a reparticdo dos
riscos e dos prejuizos entre o lojista e a administradora de cartfes de crédito ou
débito, na venda de produtos a distancia, uma vez que havera vicio na prestacdo
de servigo, sujeito & regra do art. 19 do CDC, salvo comprovada ma-fé do
consumidor, o que caracteriza sua culpa excessiva (GUGLINSKI, 2012, p. 51).

Mediante o exposto acima, 0s encargos sao cabiveis tanto as operadoras de cartdo quanto

aos comerciantes, decorrendo a cada um o que se faz proveniente de sua atuacdo. Deste modo, a
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responsabilidade correspondente ao chargeback pode vincular lojistas, operadoras de cartes,

bem como consumidores de ma-fé.

DA NAO CONFUSAO COM O DIREITO DE ARREPENDIMENTO

A Constituigdo Federal de 1988 prevé em seu artigo 5°, inciso XXXII que “o0 Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”. Em seu artigo 170, inciso V dispde
também sobre a defesa do consumidor entre os principios da ordem econdmica e, ainda, o artigo
48 de suas DisposicOes Transitorias traz a necessidade do Congresso de legislar a respeito da
matéria. Este tema foi entdo regulamentado pela Lei 8.078 de 11 de setembro de 1990, conhecida
como Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC).

Este codigo tem por fim, como estabelece em seu artigo 1°, a protecdo e defesa do
consumidor, sendo este considerado a parte hipossuficiente e vulneravel de uma relacao, frente ao

fornecedor:

Ao estabelecer “normas de protecdo e defesa do consumidor” 0 presente
Cadigo pretende intervir nas relagdes de consumo para protecdo de um sujeito
especial, vulneravel, desigual em sua relacdo com o fornecedor, de modo a
manter o equilibrio e a igualdade nas contratacdes. Trata-se de um verdadeiro
microssistema juridico, em que o objetivo ndo é tutelar os iguais, cuja protecdo
ja encontrada no Direito Civil, mas justamente tutelar os desiguais, tratando-os
de maneira desigual em relacdo aos fornecedores com o fito de alcancar a
igualdade. (GARCIA, 2007, p. 4)

Apresenta Cavalieri Filho (2010, p.1) que o direito do consumidor é uma ramificacdo, um
“broto” do Direito Civil que surgiu para atender as necessidades de uma coletividade em
constante modificacdo. Foi possivel entdo estabelecer uma ligacédo entre o direito do consumidor
e as novas tecnologias que permitem relacdes consumeristas a distancia.

Dentre tantas prerrogativas previstas no CDC, em seu artigo 49, dispde-se sobre o direito
de arrependimento, faculdade garantida ao consumidor que realiza compras fora do
estabelecimento comercial, ou seja, compras efetuadas no comércio eletrbnico, também ditas
compras a distancia.

Sabe-se que este tipo de préatica tem-se aumentado cada vez mais, visto a facilidade que
este negocio oferece ao consumidor e também ao préprio empresario, que nao precisa se

preocupar na manutencdo de um estabelecimento fisico, por exemplo. Todavia, como ji

268



mencionado, hd também o outro lado da moeda, como a possibilidade de ocorréncia do

chargeback:

O comércio eletronico através da Internet € o ramo de atividade econémica que
mais cresce no mundo. As jovens empresas que ingressam no COmMéErcio on-
linettm atraido o maior nimero de investidores do mercado de acdes,
aumentando o valor de mercado de forma alucinante. O comércio eletrdnico ou,
simplesmente, e-commerce abriga uma vasta gama de atividades de negdcios
digitais, incluindo transagbes comerciais entre empresas e consumidores para
venda e compra de produtos e servicos, através da Internet e outras redes de
comunicacgdes. (FAGUNDES, 2004, p. 24)

Assim, estabelece o artigo 49 do CDCque “o consumidor pode desistir do contrato, no
prazo de sete dias a contar de sua assinatura ou do ato de recebimento do produto ou servico,
sempre que a contratacdo de fornecimento de produtos e servicos ocorrer fora do estabelecimento
comercial, especialmente por telefone ou a domicilio”.

Embora tal artigo fale expressamente em contratacéo por telefone ou a domicilio, ha que
se estender a interpretacdo, alcancando também e principalmente, as compras realizadas pela

Internet, sendo esta a pratica mais comum atualmente:

[...] o consumidor ndo precisa estar presente no estabelecimento comercial, ou
seja, pode escolher o produto muitas vezes por imagens ilustrativas e efetuar a
compra sem ter contato fisico com o produto ou com o vendedor. Esta
modalidade de compra e venda na verdade ndo € tdo nova; compras a distancia
eram feitas por telefone ou até mesmo por cartas ou catalogos. Os mesmos
direitos e cuidados que o Cédigo de Defesa do Consumidor garante para estas
comprar a distancia, alcancam também a Internet (PINHEIRO; SLEIMAN,
2009, p. 43).

No direito de arrependimento, o consumidor tem o chamado prazo de reflexdo, que
consiste em sete dias, para desistir do contrato. Isto significa que ao comprar um produto fora de
um estabelecimento comercial, ele pode, por qualquer motivo, querer devolver o objeto da
compra, devendo os valores eventualmente pagos serem estornados, monetariamente corrigidos,
conforme preceitua o paragrafo Gnico do artigo 49 do CDC.

Isto porque, ao efetuar este negocio através do comércio eletrdnico, o consumidor ndao tem
0 contato direto com o produto ou servi¢co, ndo havendo a possibilidade de testa-lo, manusea-lo,
verificar se atende as suas necessidades ou expectativas, podendo ser lubridiado pela publicidade,

que muitas vezes apresenta imagens que tem como finalidade precipua levar as pessoas a
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consumirem.

Nesse sentido, verifica-se a Unica semelhanca do direito de arrependimento com o
chargeback, qual seja, a devolucdo de valores que foram eventualmente pagos pelo consumidor.

Ocorre que realmente esta é a Unica caracteristica em comum, e mesmo assim persiste a
confusdo acerca do assunto. Porém, de uma analise mais atenta, percebe-se que o chargeback
guarda relacdo com a teoria do risco da atividade, haja vista que caberd ao fornecedor a
responsabilidade objetiva pela indenizacdo ao consumidor, nas hipéteses previstas. Enquanto o
direito de arrependimento relaciona-se ao principio da vulnerabilidade que o consumidor esta
sujeito ao contratar fora do estabelecimento comercial.

Neste limiar, para melhor elucidacdo desse ponto peculiar do trabalho entende-se que “a
diferenca do chargeback para o direito de arrependimento é que, para 0 primeiro é necessaria
uma relevante razdo de direito. Ou seja, o direito de arrependimento, [...], pode ser exercido [...]
sem necessidade de qualquer justificativa l6gica por parte do consumidor” (JUSTO, 2015) por
via diversa, o chargeback exige conjunturas certas para ser considerado.

Em outras palavras deve salientar-se que o direito de arrependimento ndo exige situacdes
especificas para que seja exercido, ou seja, € incondicionado a circunstancias pre-determinadas,
diferentemente do que acontece no chargeback que carece da ocorréncia de algumas situacoes
para que reste configurado.

Para fins de exemplificacdo, observe-se o entendimento jurisprudencial acerca do direito

de arrependimento:

ADMINISTRATIVO. CONSUMIDOR. DIREITO DE ARREPENDIMENTO.
ART. 49 DO CDC. [...] 2. O art. 49 do Cddigo de Defesa do Consumidor disp6e
que, quando o contrato de consumo for concluido fora do estabelecimento
comercial, o consumidor tem o direito de desistir do negdcio em 7 dias (“periodo
de reflexdo™), sem qualquer motivacdo. Trata-se do direito de arrependimento,
que assegura o consumidor a realizacdo de uma compra consciente, equilibrando
as relagbes de consumo. 3. Exercido o direito de arrependimento, o paragrafo
Gnico do art. 49 do CDC especifica que o consumidor terd de volta,
imediatamente e monetariamente atualizados, [..] 4. Eventuais prejuizos
enfrentados pelo fornecedor neste tipo de contratagdo sdo inerentes a modalidade
de venda agressiva fora do estabelecimento comercial (internet, telefone,
domicilio). Aceitar o contrério é criar limitacdo ao direito de arrependimento
legalmente ndo previsto, [...] (STJ - REsp: 1340604 RJ 2012/0141690-8,
Relator: Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de Julgamento:
15/08/2013, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 22/08/2013).
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Para o Superior Tribunal de Justica (STJ) a partir da jurisprudéncia retro, o direito de
arrependimento promove equilibrio nas relacbes de consumo, principalmente, porque no caso da
venda a distancia o cliente/consumidor ndo tem contato fisico com o objeto da compra, desse
modo, transcrita decisdo denomina tal negocio de venda agressiva.

Ainda neste viés, nota-se que o direito de arrependimento ndo tem restricGes legais,
conforme expde a deliberacdo do STJ, divergindo consubstancialmente do chargeback que, por
sua vez, esta delimitado em ocasides vinculadas.

Neste sentido, o julgado a seguir, de primeira insténcia, publicado no Diario de Justica do
Estado de Sao Paulo, de 16 de junho de 2015, demonstra com exatiddo caso recente de

chargeback:

Processo 0005751-47.2014.8.26.0108 - Procedimento do Juizado Especial Civel
- Bancarios - ALEXANDRE COELHO CALADO - BV Financeira S.A.
Crédito, Financiamento e Investimento - Vistos, Relatério dispensado, a rigor do
artigo 38 da Lei n°9.099/95. A tese do autor consistiu no fato de que fora
injustamente debitado em sua fatura de cartdo de crédito um valor referente a
uma compra que ja havia sido cancelada meses antes (01). As teses da ré
consistiram no fato de que a mora do autor em enviar a documentacdo
necessaria, apos informar que recebeu mercadoria diversa da adquirida, gerou a
cobranca na fatura (01); banco néo pode ser responsabilizado por atos do lojista
(02). [...] Em contestacdo, a ré informou que tentou inimeros contatos com o
autor, apos efetuacdo do chargeback e da empresa Mastercard ter reapresentado
o0s valores, sob a alegacdo de que o autor teria recebido a mercadoria. Todavia,
apo6s estas varias tentativas, o autor informou que recebeu mercadoria diversa da
solicitada. [...] JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE o pedido, para o fim
declarar inexigivel o débito na fatura de cartdo de crédito do autor referente a
compra narrada na inicial, assim com os encargos dele derivados [...].

Nota-se que os dois casos sdo distintos. No direito de arrependimento o consumidor ndo
precisa motivar a rejeicdo pelo objeto do contrato, podendo simplesmente dispor daquilo que foi
adquirido por ndo gostar do produto, em razdo de ndo ter havido contato fisico com o mesmo.
Assim, ndo ha necessidade de explicagdes por parte do consumidor quanto a devolugdo a ser
efetuada.

Eis o que estabelece Vitor Vilela Guglinsk em artigo on-line (2014):

Sintetizando, no chargeback inexiste arrependimento do consumidor em relacéo
ao negdcio sacramentado, pois sequer ha tratativas entre este e o fornecedor. Ha,
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sim, a ocorréncia de uma fraude por parte de terceiros, ou até mesmo por ma-fé
do consumidor, ou por parte de proprio fornecedor, ao descumprir as regras que
regulamentam o contrato entre este e a administradora do cartdo. De seu turno,
no direito de arrependimento inexiste fraude ou descumprimento de qualquer
regra contratual a ensejar a desisténcia do consumidor em prosseguir com o
negdcio. Como dito, é um direito potestativo, despido de qualquer justificativa
por parte do consumidor para que ocorra. O consumidor, apés refletir sobre a
conveniéncia ou oportunidade da contratacdo, simplesmente desiste de
prosseguir com o negdcio, se arrepende, e ao fornecedor resta apenas o dever de
acatar a decisdo do consumidor.

Destarte, faz-se evidente que o direito de arrependimento é um tema cujo cerne diverge do
chargeback, principalmente pela necessidade ou ndo de motivacdo. Além disso, o chargeback
enfoca a questdo do fornecedor, ao passo que o artigo 49 do CDC frisa a hipossuficiéncia do

destinatario final de produtos ou servicos.

REDUCAO DO CHARGEBACK

Vérios apontamentos sdo feitos na busca pela diminuicdo de casos de chargeback. No
entanto, essas possiveis solu¢cdes indicadas por estudiosos em e-commerce demonstram que 0
aumento de custos para o negdécio torna-se inevitavel, gerando desconforto na aplicacdo de tais
medidas.

Neste aspecto, muitos iniciantes do negdcio eletrénico acabam ignorando a dimensao do
risco do chargeback, no intuito de evitar gastos. Contudo, referida conduta podera ver-se refletida
em prejuizos futuros que a loja virtual esta exposta a ocorrer, de forma que o resultado final seja
o fechamento da empresa. Os gastos despendidos com seguranca equivalem a prépria prevencao
do negadcio.

Com isso, as duas indicacdes sugeridas por conhecedores do assunto tém realizacdo com o
uso de “intermediarios no pagamento, como os conhecidos PagSeguro (UOL), Pagamento
Digital e MercadoPago (Mercado Livre), pois, nesse caso, a venda seria
garantida”(GUGLINSKI, 2012, p. 51), ja que tais intermediarias garantem as compras aprovadas
(BENICIO, 2013, on-line).

A segunda abordagem alternativa a essa questdo seria “a contratagdo de uma empresa
especializada em riscos” (GUGLINSKI, 2012, p. 51), que se voltaria especialmente para o
controle de segurancga das transagdes em espaco eletronico, aferindo determinado valor sobre a
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venda, como uma espécie de garantia.

Acrescenta-se, ainda, que outro servico que a empresa voltada para o gerenciamento de
riscos pode prestar é a analise de dados que seja capaz de dar conhecimento sobre o risco do
negdcio. Para Benicio (2013, on-line) a ClearSale e a FControl sdo exemplos de empresas
especificamente direcionadas na seguranca das operagdes no comércio eletrénico que, além de
avaliarem o risco da transa¢do, oferecem uma comissao sobre o valor integral da compra que é
chamada “garantia da venda”.

Para Christian Holst em matéria veiculada pelo site e-commerce Brasil (2015), a
prevencdo do chargeback pode se dar também com uma medida simples que, a principio ressoa
sem efeito, mas que possui sentido dentro desta tematica. Trata-se da adocdo de um nome que
guarde relacdo com a empresa na qual a compra foi efetuada.

Explicando, é preciso que o nome que aparece na fatura do cartdo do consumidor remata-
o diretamente a compra que ele realizou na loja virtual daquele fornecedor, ou seja, que o nome
de registro da empresa (razdo social) esteja relacionado com o nome fantasia, pois desta forma o
cliente lembrara que realizou a compra.

Isso, entdo, impede que o consumidor acredite tratar-se de fraude, a qual poderia ensejar
um caso de chargeback. E um método passivel de ser realizado pelo fornecedor podendo ter largo
alcance de resultados quando da inibicao de estranhamentos com a fatura do cartdo de crédito.

De igual maneira, é viavel citar que alternativas podem ser executadas pelos
empreendedores, a fim de que o chargeback seja evitado ou, a0 menos, reduzido. E o que
descreve Daniel Bento em seu artigo on-line (2014) intitulado Chargeback: quem perde com isso

no e-commerce?:

1 — Entender o comportamento de compra de seu cliente, ciclos de compra e
valores médios: Isso te ajudara a construir um perfil do bom comprador e em
que pontos o comportamento do fraudador se distancia desse modelo. 2 — Usar
ao menos uma ferramenta antifraude do mercado: Isso vai proteger seus
negocios e o sistema financeiro, tentando manter os seus indices de fraude entre
0,3% e 1,0% . 3 — Assumir emseu orcamento anual que vocé sofrera sim
algumas fraudes e que a média dessas fraudes estara entre 0,3% e 1,0% do seu
faturamento bruto.

Corrobora nesta légica Neemias Benicio (2013, on-line) ao indicar a necessidade da loja

virtual desenvolver uma politica particular relacionada com suas respectivas peculiaridades.
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Assim, 0 autor em questdo trabalha com condutas relevantes na tentativa de diminuir o
chargeback.

A primeira atitude a ser tomada seria uma simples verificacdo publica por meio do
Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) nos dados do Ministério da Fazenda, a fim de se checar o
nome vinculado ao CPF. A anélise do endereco informado mostra-se também importante atitude
nesta seara.

Nesta conjuntura, é de grande valia perceber se o endereco informado pelo consumidor
corresponde ao Codigo de Enderecamento Postal (CEP) devido. O lojista virtual ainda deve
atentar-se para o uso de e-mails e provedores gratuitos completamente diversos do nome do
comprador.

Igualmente, a identificacdo do endereco de IP (Protocolo de Internet) é importante trunfo
a informar o local, como, por exemplo, o Estado, a cidade ou até mesmo o bairro do qual foi
efetuado o pedido de compra. Segundo o citado autor é razodvel o emprego de servicos de
geolocalizacéo a partir do IP.

E indicado, do mesmo modo, que em caso de suspeita, a loja virtual contate o cliente a
fim de que alguns dados sejam confirmados e, possivelmente, torne-se mais facil a identificacéo
da fraude. Outra dica apontada para a diminuicdo de casos de chargeback é que o lojista adote
uma “Base de Negativacao”.

No entendimento de Benicio, tal base cadastra os clientes que, anteriormente, ja
realizaram transacGes fraudulentas na loja virtual, bem como no comércio eletronico geral, de
forma que suas compras futuras ndo sejam aprovadas.

Entretanto, ainda dentre todas as recomendacgfes expostas, 0 autor evidencia que nenhum
tipo de negdcio é livre de risco.

Em outras palavras significa dizer primeiramente que o empresario ao abrir um negécio,
independente de este ser virtual ou ndo, deve ter em mente que possiveis prejuizos poderdo advir.
Todavia, € possivel ao menos reduzir as chances disso ocorrer, de forma a investir em préticas de
prevencdo que, se por um lado demandard um pouco mais de gastos, de outro permitira até
mesmo o crescimento de sua empresa, haja vista a confiabilidade que o préprio consumidor tera
em efetuar suas compras em um comércio eletrénico seguro.

Observe-se ainda, que as administradoras de cartdes também estdo reagindo em prol da

seguranca no e-commerce. Isto porque a fraude virtual ndo atinge somente o lojista. Desse modo,
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no Brasil, a Redecard e a Cielo estdo a oferecer novas garantias na compra em ambiente

eletrénico:

A Redecard através do Komerci com AVS oferece um sistema de verificacio
dos dados do comprador. Uma vez contratado, o sistema de loja virtual faz a
solicitacdo da aprovacdo de crédito informando também o CPF e endereco do
comprador. A administradora devolve entdo trés respostas: codigo de aprovacao
da transacdo, confirmacdo do CPF e confirmacdo do endereco. Neste caso, o
lojista pode fazer a entrega no endereco confirmado com total seguranca, sem
risco de chargeback. A Cielo langou no Brasil o Verified By Visa (VBV). O
VBV é um modelo de autenticacido de transacfes de comércio eletrénico que
acontece no site do Banco Emissor do cartdo. Baseado no padrdo global 3D
secure, o sistema VBV basicamente remete o comprador ao Site do Banco que
emitiu o cartdo para que neste site o cliente forneca uma senha particular e desta
forma seja autenticado, ou seja, sua identidade sera confirmada através da senha.

Continuamente, cabe ressaltar que o tema chargeback é atual e, por vezes, complicado,
instigando pesquisas e adequacédo juridica que caminhem para acompanhar a dinamizacdo da
evolucdo tecnoldgica e sua relacdo com a vida das pessoas, implicando necessarias adaptacées
legais e jurisprudéncias que venham a condizer com os fatos da modernidade, como exemplifica

a presente ideia sobre o chargeback, suas vantagens e desvantagens.

CONCLUSAO

O chargeback embora seja um tema pouco tratado e conhecido entre juristas e
empresarios, assume destaque no cenario atual, visto estar intimamente relacionado com um dos
assuntos mais discutidos nos ultimos anos, qual seja, 0 mundo virtual.

Com a globalizacdo e os avangos tecnoldgicos, as relac@es, sejam pessoais ou negociais,
ndo carecem de contato fisico, sendo possivel resolver, se ndo todas as questdes, a grande
maioria, por meio eletrénico.

Neste panorama, 0 e-commerce também conquistou seu espaco e atraiu milhares de
consumidores, os quais preferem efetuar suas compras no conforto de suas casas.

Se por um lado este tipo de negdcio facilita a vida de compradores e empresarios, que nao
precisam se preocupar com a manutencdo de um espaco fisico, por exemplo; por outro, 0
comércio eletrbnico guarda certos riscos, dentre eles, o chargeback.

O chargeback consiste na venda realizada por meio de um cartdo de débito ou crédito,
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mas que acaba sendo cancelada pela ocorréncia de algumas situacdes determinadas, que tornam a
compra invalida.

Ao contrério do que muitos pensam, o chargeback ndo guarda relacdo com o direito de
arrependimento preconizado no artigo 49 do CDC. Embora em ambos os casos haja a devolugao
de valores ao consumidor, esta vem a ser a Unica caracteristica em comum. Isto porque, no direito
de arrependimento ndo ha a necessidade de motivacdo, podendo o comprador, dentro do prazo de
reflexdo, desistir do contrato, independentemente de uma explica¢do; ao passo que no chargeback
é preciso demonstrar a ocorréncia de uma compra ndo efetuada pelo préprio titular do cartdo, ou
entdo o desrespeito as regulamentacGes previstas no contrato firmado entre o fornecedor de
produtos ou servigos e a administradora de cartbes. Ademais, o direito de arrependimento
relaciona-se com o principio da vuneralibidade, presente no Codigo de Defesa do Consumidor, ao
passo que o chargeback guarda relacdo com a teoria do risco da atividade, ja que o fornecedor
devera responder objetivamente indenizando o consumidor nas hipoteses previstas.

Quanto as consequéncias da ocorréncia do chargeback, elas serdo arcadas principalmente
pelo fornecedor, que devera estornar o valor ao comprador. Mas ha que se falar na possibilidade
de se dividir a responsabilidade pelos riscos e prejuizos entre o lojista e a administradora de
cartdes. Em outro giro, caso o consumidor tenha agido de ma-fé, simulando uma fraude, podera
responder civil e penalmente.

Nesse sentido, o mais adequado é que o fornecedor busque medidas preventivas ao
chargeback, de forma ha pelo menos diminuir sua incidéncia, havendo vérias alternativas para
tanto, como por exemplo, a utilizacdo de intermediarios no pagamento, a contratacdo de uma
empresa especializada em riscos, entre outras. Isto de fato gera gastos, mas em contrapartida,
minimiza prejuizos e aumenta a confiabilidade de consumidores, visto que ambas as partes
desejam realizar negdcios seguros.

A busca por comodidade, a falta de tempo e o imediatismo sdo fatores que influenciam no
crescimento do comércio eletrdnico, que tem suas vantagens e desvantagens, tanto para o
consumidor, quanto para aquele que fornece os produtos ou servicos. O fato € que em todo
negocio riscos e prejuizos far-se-do presentes, sendo possivel, a0 menos, reduzir a possibilidade
de virem a ocorrer.

E preciso também se atentar as questdes de fraude, visto que a utilizacdo de cartdes de

crédito/débito cresceu muito nos ultimos anos, sendo que, como demonstra pesquisa realizada
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pelo SPC Brasil, muitos brasileiros possuem mais de um cart&o. Isto demonstra a facilidade que o
dinheiro de plastico trouxe para os cidaddos, sendo este 0 meio mais comum quando da
realizacdo de uma compra pelo comércio eletrénico. Desta maneira, cabe ndo s6 ao fornecedor
adotar medidas preventivas, mas também compete ao consumidor o devido cuidado na realizacdo
de qualquer negdcio.

Atentar-se a assuntos como o chargeback, permite ndo sé o advento de lojas virtuais, mas
também a circulacdo de capital e o fomento da economia aliada a tecnologia. Ademais, para se
manter em um mercado competitivo, o fornecedor deve saber investir e proteger seus negécios,
bem como conquistar a confiabilidade dos consumidores, que a cada dia estdo mais exigentes e

preocupados com sua seguranga.
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CONSTITUCIONALIDADE DOS DEVERES DE COMPLIANCE NA
ADVOCACIA FRENTE AS ALTERACOES NA LEI DE LAVAGEM DE
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Emily GARCIAY
Felipe Lourenco MENDES'®®

RESUMO

O presente artigo busca analisar os deveres de compliance, na nova lei de lavagem de dinheiro,
em relacdo a advocacia. Apresentando-se como objeto da pesquisa a verificagdo de sua
constitucionalidade em detrimento ao dever de sigilo inerente ao advogado, o qual possui
previsdo tanto legal quanto constitucional. Para tanto, utilizou-se como método de pesquisa a
analise bibliogréafica e jurisprudencial. Assim, em um viés da teoria da imputacdo objetiva, no
referente as acOes neutras do profissional liberal como forma de se afastar a imputagdo por
participacdo, busca-se salvaguardar constitucionalmente sua atuacdo profissional de forma a
respeitar o contraditorio e a ampla defesa. Nesse sentido, tem-se a exigéncia dos deveres de
compliance ao advogado na defesa de seu constituinte como inconstitucional, visto que na colisao
entre o interesse estatal, na persecucdo penal, e 0 do advogado, na defesa de seu cliente, deve
prevalecer este Ultimo, como forma de se assegurar os principios do contraditério e da ampla
defesa.

PALAVRAS-CHAVE: Compliance. Inconstitucionalidade. Advocacia. Lavagem de Dinheiro.

ABSTRACT

The present article intends to analyze the compliance duty fronts the new money laundering law
in relation to advocacy. Presents as the object of research the constitutionality over to
confidentiality duty inherent to the lawyer, which has both legal and constitutional provision.
Therefore, it was used as a research method bibliographic and jurisprudential analysis. So, on a
theory of objective imputation bias as regards to neutral actions of the money laundering
professionals as a way to ward off charges for participating in which is included the lawyer,
seeking to safeguard constitutionally their professional activities in order to respect the
contradictory and legal defense. In this sense, there is the requirement of compliance duties to the
lawyer in defense of his constituent as unconstitutional, since the collision between the state
interest in the criminal prosecution, and the lawyer defending his client, should prevail is the last,
as a way of ensuring the principles of the contradictory and legal defense.

KEYWORDS: Compliance. Unconstitutionality. Advocacy. Money Laundering.
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INTRODUCAO

O Direito Penal, na atualidade, passa por um processo de expansdo, em que o Estado
reconhece sua limitacdo como forma de controle da criminalidade e decide por transferir
determinadas responsabilidades ao setor privado por meio dos chamados deveres de compliance,
0s quais consistem, em linhas gerais, em determinados padres de normas e comportamentos que
devem ser observados com o fim de prevengéo da criminalidade.

A lei de lavagem de dinheiro, que passou por recente alteracdo em 2012, prevé o sistema
de compliance, o qual se estende aos profissionais liberais, entre os quais se discute se se estende
ao advogado. O advogado em seu munus possui dever de sigilo no que concerne ao atendimento
de seu cliente e sua defesa. Desse modo, tem-se o conflito entre o dever de sigilo dos advogados
e os deveres de compliance que a lei de lavagem de dinheiro prevé. Ndo ha duvidas da
importancia do compliance para a prevencgédo da criminalidade, entretanto esta colide com o papel
do advogado, o qual, com observancia ao sistema acusatorio, possui o papel de defesa dos
direitos de seu constituinte.

Assim, o Direito Penal na sociedade de riscos, como ¢ qualificado hoje, assume a funcéo
de prevencéo de riscos com o fim de protecao de bens juridicos, todavia, tal fim ndo pode reduzir
as garantias e os direitos fundamentais assegurados constitucionalmente, pois acima do Direito
Penal se encontra nossa Carta Magna, a qual deve servir de base para todas as demais normas
infraconstitucionais, entre as quais se inclui o Direito Penal.

Desse modo, tendo em vista o conflito existente entre o dever do compliance officer de
relatar qualquer irregularidade a autoridade competente e o dever (e prerrogativa) do advogado de
sigilo profissional, o presente artigo, em uma analise constitucional do Direito Penal busca

analisar a constitucionalidade dos deveres de compliance no referente a advocacia.

SISTEMA DO CRIMINALCOMPLIANCE

Em face da complexidade dos crimes na atualidade, principalmente no que tange ao
rastreamento da origem de bens a fim de identificar uma possivel natureza delituosa, o direito
penal desenvolve novos meios de apurar sua persecucgdo, entre eles o instituto do Criminal
Compliance.

Criminal Compliance é um termo de raiz inglesa, que seu cerne tem origem do termo

comply, ou em portugués, “colaborar”, “executar”, “satisfazer”, “realizar o que foi imposto”.
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Sugestivo ao significado da terminologia, no direito penal, nada mais é do que a participagdo ou
colaboracdo das empresas, de iniciativa tanto publica quanto privada, no auxilio a investigacédo e
prevencao de ilicitos. Tal assisténcia ao Poder Publico se d& com a observancia as leis que regem
a natureza da instituicdo, como também com a adesdo de politicas internas para se evitar praticas

ilegais, nesse mesmo sentido:

[...] quando se fala em compliance, automaticamente se quer referir aos sistemas
de controle internos de uma instituicdo que permitam esclarecer e dar seguranca
aquele que se utiliza de ativos econémico-financeiros para gerenciar riscos e
prevenir a realizacdo de eventuais operacdes ilegais, que podem culminar em
desfalques, ndo somente a instituicdo, como também, aos seus clientes,
investidores e fornecedores.

Em linhas gerais, representa a adoc¢éo de, entre outras medidas, transparéncia as praticas e
sistemas coorporativos, de modo que venham facilitar a comunicacdo no caso de suspeita, ou
evidéncia, da utilizacdo da empresa para fins ilicitos, seja por atos praticados por clientes, como
por colaboradores, diretores ou demais agentes.

Entre os anos de 1933 e 1950 o governo norte-americano, ciente da utilizacdo de imdveis
para mascarar frutos do crime organizado,editou uma série de normas que visavam,
principalmente, monitorar, acompanhar e proteger o mercado imobiliario e de titulos, dentre tais
medidas, a criacdo da SEC — Securities and Exchange Commission (Comissédo de Troca e Valores
Imobiliarios).

No ano de 1960, inicia-se a “Era Compliance”. A SEC comega a reclamar a contratagdo
de Compliance Officers a fim de que criem procedimentos internos de controle, treinem e
capacitem funcionarios, com o objetivo de monitorar, auxiliar e supervisionar nas areas de
negociacao.

De modo geral, compliance oficcers sdo profissionais responsaveis pela implementacéo,
geréncia e fiscalizacdo tanto das préaticas de compliance objetivo, como subjetivo. O primeiro,
referente as obrigacGes imputadas pela Lei as empresas, escritorios e demais érgaos, enquanto o
segundo trata-se de estipulagdes criadas pelos proprios diretores e responsaveis, a fim de garantir
a satisfacdo do texto legal.

Sua fungdo, portanto, jaz desde a elaboracdo de planos e estratégias, com a finalidade de

evitar praticas de ilicitos e diminuir os riscos, até garantir que ndo haja a¢des ou omissdes por
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parte de quaisquer dos membros da empresa. Nesse sentido:

Inicialmente, editou-se um pacote de medidas legais. O bankSecrecyAct de 1970
passou a exigir dos bancos e de outras instituicbes financeiras a comunicagéo
das transagdes em espécie (cash) superiores a U$ 10,000 (dez mil dblares norte-
americanos), a serem  feitas através dos  chamados  “CTR”
(CurrencyTransactionReport). O objetivo dessa legislacdo era combater a
lavagem de dinheiro e outros crimes financeiros, ao exigir das instituicbes
financeiras a cria¢do de “rastros” para o dinheiro (papertrail).

O mundo vislumbrou a fragilidade do sistema norte-americano no ano de 1974, quando o
caso Watergate veio a tona. O acontecimento consistiu no desmantelamento da artimanha
utilizada pelo entdo presidente Richard Nixon a fim de implantar escutas telefénicas no edificio
Watergate, onde se localizava o Comité Nacional do Partido Democrata, partido de oposi¢éo ao
de Nixon. Garganta Profunda foi o apelido ao informante do caso, o qual sugeriu que o dinheiro
de campanha deveria ser rastreado, que deixaria um “traco”. Anos depois o caso foi aos cinemas
no filme “Todos os homens do presidente” (All the President’s Men), no qual o delator utiliza a
frase “Follow the Money” (siga 0 dinheiro), para que os investigadores desvendassem as fraudes
cometidas. A frase utilizada no filme deu origem a expressdo conhecida mundialmente na
persecucao do dinheiro proveniente de ilicitos.

A implementacdo pelas corporacdes de sistemas de Compliance, em ambito global,
cresceu na medida em que houve um expansionismo do direito penal e, em muitos sistemas
juridicos, uma coercéo estatal, a qual se observa no Brasil, em casos de descumprimento com as
exigéncias legais da atuacdo colaborativa com os 06rgdos responsaveis. Conforme Carla
Verissimo De Carli, a maior repressao penal aos ilicitos empresariais individuais e coletivos é
que vem fazendo com que 0 “Criminal Compliance” se erga como fenémeno mundial e uma

tendéncia nos organogramas dos modelos empresariais da atualidade.Nesse sentido:

No que diz respeito ao direito penal, a complexidade das relacdes sociais e 0s
processos de globalizagdo permitiram o surgimento de praticas delitivas
transnacionais. Este novo cenario sobre o qual se passou a exigir do direito penal
econdmico uma nova roupagem de suas categorias como tipo objetivo, dolo,
causalidade, concurso de pessoas, etc., também exigiu que fossem objeto de
estudo determinados deveres de informacdo e de atuacdo sobre certos agentes,
quando se tratar de relagdes de mercado e préticas de transagdo econémica.
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A adesdo, portanto, deixa de ser meramente facultativa e passa a ser obrigatoria, tanto
pela face normativa, quanto pela imposicdo de parametros internacionais. Desse modo, levando-
se em consideracdo o carater de muitos delitos na atualidade, para os quais ndo ha limites de
fronteiras, a observancia do criminal compliance apresenta-se como uma tendéncia empresarial
universal. Assim, sua observancia emerge a imagem de qualidade e ética corporativa, que é
coercitiva ndo meramente aos diretores das corporacfes, mas a seus sécios e colaboradores da

mesma maneira.

CRIMINALCOMPLIANCE NA LEI DE LAVAGEM DE DINHEIRO

A partir do século XX, com o crescente advento da globalizacéo, ndo s6 as barreiras das
comunicagdes e transportes tomaram carater transnacional, como também o didmetro da
abrangéncia dos crimes e suas formas de ocultagéo.

O crime organizado se utiliza de diversas facetas de modo que venha a mascarar nao
unicamente seus reais lideres, como sua propria existéncia. Diante do cenario mundial, de suma
importancia se faz estudar as formas de prevencéo do ilicito.

A criminalizacdo da lavagem de dinheiro busca impedir o aproveitamento dos frutos do
crime organizado. O instituto do Criminal Compliance, por sua vez, tem carater preventivo, tange
identificar o crime quando esteja em sua fase inicial.

A Lei de Lavagem de Dinheiro introduziu ao sistema legal brasileiro, de forma modesta, o
instituto do criminal compliance, ainda em sua versdo original, anterior a alteracdo pela Lei
12.683/2012, na qual o artigo 9° se referia ao dever de agir por parte, unicamente, da pessoa
juridica. Apos a alteracdo legislativa, o dever deixou de ser somente da corporacgdo, expandindo-

se as pessoas fisicas da mesma forma.

Art. 9% Sujeitam-se as obrigacdes referidas nos arts. 10 e 11 as pessoas fisicas e
juridicas que tenham, em carater permanente ou eventual, como atividade
principal ou acessoria, cumulativamente ou ndo:[...]

Assim, os capitulos seguintes tratam sobre as obrigacGes de compliance, propriamente
ditas. Tal que os artigos 10 e 10-A entdo contidos dentro do Capitulo VI, qual ¢ “Da Identificacao
dos Clientes e Manuteng@o de Registros” e, posteriormente, os artigos 11 e 11-A, situam-se no

Capitulo VII, este sendo “Da Comunicagdo de Operagdes Financeiras”, capitulo que trata sobre a
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informacdo de atividades suspeitas ao Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF) e
outras ao Banco Centro do Brasil (BACEN).

O artigo 10, inciso 111, em especial, menciona a criacdo de institutos internos para a
observancia a lei. Aqui, pode ser observado, portanto, o génesis do Compliance Subjetivo na
legislacdo nacional.

Art. 10. As pessoas referidas no art. 9°:

[...]

Il - deverdo adotar politicas, procedimentos e controles internos, compativeis
com seu porte e volume de operacdes, que lhes permitam atender ao disposto
neste artigo e no art. 11, na forma disciplinada pelos 6rgaos competentes.

Por conseguinte, o disposto no artigo 12 rege a responsabilidade administrativa nos casos
de descumprimento nos dispositivos anteriores.

N&o ha no texto legal a utilizacdo do termo Criminal Compliance, todavia, com base na
definicdo do que consiste o instituto, é perfeitamente visivel sua existéncia ao legislador
estabelecer critérios especificos de deveres de informar e de atuar, bem como as pessoas que
estdo sujeitas a tais obrigacfes.A repercussdo se tornou maior com o advento da Lei 12.846 de
2013, denominada Lei Anticorrup¢do, que deu maior énfase ao termo Compliance. Nesse caso,
porém, estdo sujeitas as empresas que contratam com o Poder Publico, ao passo que o
CriminalCompliance, vigente na Lei 9.613/1998, ndo distingue entre contratante com a

Administracdo ou ndo. Nesse sentido:

No Brasil, seu maior exemplo encontra-se na Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei
9.613/98, alterada pela Lei 12.683/12). Essa legislagdo impde a informacdo aos
Orgdos estatais de controle sobre operagbes suspeitas de envolverem
branqueamento de capitais. Essa imposi¢do constitui uma heteronomia e impede
que a autorregulacdo (autonomia) possa alterar os fins dispostos na lei. As
informacGes e a existéncia de um sistema de comunicacao aos 6rgdos publicos é
compulséria para pessoas fisicas e juridicas elencadas no corpo da legislagao.

A normativa legal impde, portanto, as empresas que observem determinados parametros e
obrigac0es, as quais caso descumpridas, implicam em san¢do. O Criminal Compliance, contudo,
ndo se limita ao estrito cumprimento do texto da lei, o instituto extrapola a mera observancia da
lei e adentra a0 campo dos regimentos internos empresariais a fim de observar o estrito

adimplemento da obrigacdo legislativa, alguns dos entes legalmente imputados ao compliance
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estabelecem, ainda, normas internas ou regimentos internos, ainda mais estritos e articulados, os
quais visam exercer funcdo coercitiva ao colaborador que tenha a possibilidade de permitir o

ilicito com sua a¢do ou omissao. Assim, explica Gloeckner:

O instituto do Compliance pode ser dividido em dois campos de atuagdo: um, de
ordem subjetiva, que compreende regulamentos internos, como a implementacéo
de boas praticas dentro e fora da empresa e a aplicagdo de mecanismos em
conformidade com a legislacdo pertinente a sua area de atuacdo, visando
prevenir ou minimizar riscos e praticas ilicitas e a melhoria do seu
relacionamento com clientes e fornecedores. O outro campo de atuacdo € de
ordem objetiva, obrigado por Lei, como é o caso dos citados arts. 10 e 11 da Lei
9.613/98.

Consideram-se, portanto, duas divisdes do instituto, aquela impositiva a todos os entes
regulados pela Lei, a qual permite a denominagdo de Compliance Externo, ou Objetivo, e normas
de caréater interno aos membros das empresas, 0 Compliance Interno, ou Subjetivo.

A finalidade, de tal forma, do segundo ¢é sendo a observancia integral do primeiro. Um
subsiste em detrimento do outro. S80 normas minuciosas, as quais podem ser estipuladas pelos
dirigentes pela busca de contornar a possibilidade de fraude ou descumprimento do compéndio

legal. Assim, dispde Benedetti:

No ambito subjetivo ha uma imposicdo ético-legal implicita, podendo optar a
empresa em aplicar, ou ndo, o instituto Compliance; jA na faceta objetiva, o
Compliance é exigéncia legislativa que alcanca tanto as pessoas guanto as suas
obrigacGes, bem como a instrugdes para o seu cumprimento. Vale dizer que, em
ambos os casos, tem-se como premissa o carater preventivo de ilicitos.

Pode-se dizer, portanto, que o Compliance Subjetivo ndo se trata de uma regra impositiva
ou obrigatoria as sociedades empresarias, contudo, em vista de seu carater preventivo, mostra-se
eficaz a certeza do cumprimento do Compliance Objetivo. A fim de frustrar a ocorréncia do
ilicito sdo incorporados um conjunto de disciplinas, normas, politicas e regulamentos internos
como ferramenta essencial a lograr éxito, as quais concorrem com as normas do ordenamento
brasileiro, em busca de detectar ilicitos.

Emerge a necessidade do Compliance Subjetivo, logo, em virtude dos novos riscos e
ameacas 0s quais afrontam a atividade empresarial na atualidade. Tais afrontas excedem o

dominio do risco financeiro somente e adentra ao campo normativo-legal.
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Em sintese, Compliance tras uma nova perspectiva a persecucdo criminal, a qual deixa de

ser dever exclusivo do Estado e estende-se como obrigacéo ao particular.

CONSTITUCIONALIDADE DOS DEVERES DE COMPLIANCE NA ADVOCACIA

Com a alteracdo da Lei de Lavagem de Dinheiro, advinda pela Lei 12.683/2012, o
advogado passou a ocupar posicdo de garante frente a prevencdo ao crime de lavagem de
dinheiro, visto que embora ndo haja previsdo expressa o profissional se enquadra na disposicéo
do art. 9°, inc. X1V, devendo, desse modo, cumprir as regras de compliance dos art. 10 e 11 da
mencionada lei.

Desta forma, o advogado ao atender ao cliente, em face das regras de complianceque o
orientardo, sabendo, por meio de sua profissdo, de atividade suspeita ou da ocorréncia do ilicito,
deve informar ao Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF). Como esclarece
Rodrigo de Grandis, tal determinacgéo foi influenciada pelo contexto normativo vigente no plano
internacional, pois dado o caréater transnacional do crime de lavagem de dinheiro pouco resultado
surtiria em sua persecucao se inexistisse um esforco conjunto dos paises em sua prevengdo. No
ambito da Comunidade Europeia, entretanto, a Diretiva 2001/97, emitida pelo Parlamento
Europeu e pelo Conselho Europeu, isenta, de plano, os profissionais forenses independentes,
incluindo-se nestes o advogado. A diretiva excepciona tal previsdo, entretanto, em seu Item 17,
no caso em que o advogado participa diretamente no crime de lavagem de dinheiro, assim esta

disposto:

[...] sempre que membros independentes de profissdes que prestam consulta
juridica, legalmente reconhecidas e controladas, tais como os advogados,
determinem a situacdo juridica de um cliente ou representem um cliente no
ambito de um processo judicial, ndo seria adequado, ao abrigo da directiva,
impor a esses profissionais forenses, a respeito dessas actividades, uma
obrigacdo de notificarem as suas suspeitas relativas a operacbes de
branqueamento de capitais. Ha que exonerar de qualguer obrigacdo de
declaracdo as informacdes obtidas antes, durante ou depois do processo judicial,
ou no processo de determinacdo da situacdo juridica por conta do cliente. Por
consequinte, a consulta juridica permanece sujeita a obrigacdo de segredo
profissional, excepto se o consultor juridico participar em actividades de
brangueamento de capitais, se a consulta juridica for prestada para efeitos de
branqueamento de capitais ou se o advogado souber que o cliente pede
aconselhamento juridico para efeitos de brangueamento de capitais. (grifo nosso)
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Em andlise a luz da teoria da imputacdo objetiva, se 0 advogado se ocupar apenas de
exercer sua atividade com fiel protecdo as normas que norteiam sua profisséo, seguindo todas as
prescricOes legais, o que decorrer disso, na concepcao de Jakobs, ndo sera responsabilidade do
profissional. Por outro lado, se o advogado viola o seu papel passando a exercer a atividade em
conjunto com o cliente serd caso de participacdo, hipdtese em que o advogado foge
completamente da observéncia de seu papel social.

No caso das obrigacdes impostas pela lei de comunicar atividades suspeitas ao 6rgao
competente (COAF), em um viés da imputacdo objetiva concebida por Jakobs, intencGes e
conhecimentos de quem realiza a contribuicdo sdo, nesse aspecto, irrelevantes, pois quem realiza
algo dentro do socialmente adequado ndo responde independentemente de seu conhecimento. O
que é diferente da participacdo, pois na participacdo, de fato, se o advogado contribui na
realizacdo do crime serd participe deste, mas 0 mero conhecimento ndo o obriga a evitar o crime.

Pode ser que o conhecimento do crime pelo advogado e o seu consequente, ndo fazer algo
a respeito, possa favorecer para a ocorréncia do crime, mas o favorecer psiquico ndo gera
responsabilidade, apenas no caso do favorecimento que se converte no proprio delito
interveniente haverd imputacao, nos demais casos havera adequacao social da conduta, segundo
GuntherJakobs.

Na Alemanha, em julgamento mencionado por José Danilo Tavares Lobo, advogados
criminalistas que receberam honorarios sabendo de sua origem ilicita foram punidos ndo sendo

acolhida a tese defensiva de ambos, como pode se analisar a seguir:

[...] no acérddo 2StR 513/00, de 04.07.2001, que tratou do julgamento de
recurso de revisdo contra condenacdo proferida pelo Tribunal Regional de
Frankfurt de um par de advogados que recebera honorarios advocaticios sabendo
de sua origem ilicita, o Supremo Tribuna Federal alemdo (BGH) recusou as
teses defensivas que argumentavam, fundamentalmente, em favor de uma
interpretacdo restritiva do tipo de lavagem com base na adequagdo social e do
reconhecimento de causa de justificacdo aplicavel ao exercicio da advocacia. O
BGH expressou que, ao invés de garantir uma excecdo aos advogados criminais,
a lei, ao regular o crime de lavagem de dinheiro, buscou isolar o autor do crime
antecedente. Contra esse entendimento, os condenados recorreram ao Tribunal
Constitucional Federal alemdo (BVerfG). No julgamento das reclamagdes
constitucionais 2.BvR-1520/01-2.BvR1521/01, a 2.2 Turma do BVerfG declarou
que a punicdo do advogado pelo crime de lavagem de dinheiro é compativel com
a Lei Fundamental alem& quando h& o recebimento de honorarios conhecendo-se
de sua origem ilicita e assentou, também, a obrigacdo, desde a fase de
investigacdo, dos 6rgaos de persecucdo criminal e dos Tribunais de verificarem a
especial posicdo do advogado criminal diante da normativa do crime de
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lavagem.

Jakobs, desse modo, adota como critério quanto a cumplicidade nas a¢des neutras o
cumprimento do papel social do sujeito, o qual, como percebido no julgado alemé&o, é um critério
ndo muito aceito. Luis Greco, por outro lado, entende que o critério a ser adotado deve ser o da
idoneidade da proibicao para melhorar a situacdo do bem juridico, o qual dispde que 0s riscos
criados por acOes de cumplicidade s6 serdo juridicamente desaprovados se essa a¢do dificultar de
algum modo a prética do ilicito. Em outras palavras, se 0 autor puder conseguir a contribuicdo de
outra fonte sem precisar revelar seu plano e sem que isso dificulte a lesdo ao bem juridico ndo
havera risco proibido ao advogado. Desse modo, com base no critério de Luis Greco, no julgado
exposto acima o advogado poderia, em primeira analise, dificultar o delito comunicando a
ocorréncia do ilicito, no entanto, o cliente poderia obter o0 mesmo resultado consultando outro
advogado e ndo lhe confidenciando a origem ilicita do dinheiro. Em linhas gerais, como o cliente
pode realizar o crime de lavagem de dinheiro com a contribuicdo obtida de outro modo néo
existira risco proibido por parte do advogado ao exercer sua fungédo, na posicdo de Luis Greco.

Ha um terceiro critério que considera o dever de solidariedade, baseado no pensamento
socioldgico de Emile Durkheim. Segundo essa corrente, a participacdo criminal pode ser
analisada em dois limites: maximo, ou para cima, e minimo, ou para baixo. No maximo, analisar-
se-a a diferenca entre autoria e participacdo, enquanto que no minimo, analisar-se-a a fronteira
entre participacdo e impunidade. Sendo que as a¢bes neutras se inserem neste segundo limite, o
minimo. De modo que a solucdo apresentada, pelo critério do dever de solidariedade, consiste na
aplicacdo da teoria do ataque acessorio ao bem juridico protegido, consistindo na maxima de que
o desvalor da acdo esta na falta da solidariedade, ou seja, “’no agir ou omitir de modo a permitir
que o resultado seja evitado de alguma maneira’’, sendo esse o elemento de coesdo da sociedade.

No Brasil, ha grande empenho entre os advogados e doutrinadores na tese defensiva de
que se trataria o papel do advogado de acdo neutra no ambito da realizacdo do crime pelo cliente.
Aderindo, desse modo, ao critério proposto por Luis Greco. Corroborando esse entendimento
Heloisa Estellita afirma que “’uma das formas de afastar a imputacdo objetiva da lavagem ao
advogado nesses casos € estabelecer 0 mais claramente possivel o ambito do risco permitido”’,
pois as determinacdes estabelecidas pela lei de lavagem sdo a¢fes neutras inerentes a advocacia,

Ou seja, rotineiras, mas que podem influir em participagdo no crime de outrem.
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Desse modo, a obrigatoriedade de certos deveres ao advogado, no que concerne ao
conhecimento de ilicito quando do atendimento de seu cliente, colide com seu dever de sigilo.
Sendo que o artigo 133 da Constituicdo Federal prevé que o advogado é indispensavel a
administracdo da justica e inviolavel por seus atos e manifestacGes no exercicio da profissdo.
Nesse sentido, o advogado que atua na defesa de seu constituinte ndo pode ser obrigado a

comunicar os fatos que tomou conhecimento em sua atuacdo. Conforme disse Nilo Batista:

Um advogado ndo pode ser compelido a prestar declaraces sobre seu cliente,
assim como um psicanalista ou confessor tém que manter sigilo sobre as
confissbes que ouve. S6 na Alemanha nazista e no Brasil contemporaneo, ha
policiais que querem isso.

Assim, sob a otica da teoria da imputacédo objetiva, o advogado possui acdo neutra quando
conhece de fatos na defesa de seu constituinte ndo devendo haver imputacdo de crime por
observancia aos direitos e garantias inerentes a sua atividade profissional. N&o fosse assim, nédo
existiria mais defesa.

Nesse sentido, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) prop6s em 2012 a A¢do Direta
de Inconstitucionalidade n° 4841, a qual tem por objetivo declarar a inconstitucionalidade dos
deveres de compliance impostos aos advogados pela lei de lavagem de dinheiro, a ADIN teve o

seguinte relatério:

Papel Institucional da Ordem dos Advogados do Brasil na defesa dos
Advogados Brasileiros. Dever de Sigilo que protege os advogados e,
principalmente, a sociedade, por ser garantia essencial ao direito de defesa de
todos os cidaddos. A democracia requer que o direito de defesa de seus cidadaos
seja sempre prestigiado. Dever de sigilo é inerente a profissdo de advogado e
esta resguardado pela Constituicdo Federal, Codigo Penal, Cddigo de Processo
Penal, Cddigo de Processo Civil e Estatuto do Advogado, Lei Federal 8.906/94.
Cabimento e pertinéncia de agdo direta de inconstitucionalidade para, dando
interpretacdo conforme aos dispositivos da nova Lei de Lavagem, declarar a
inconstitucionalidade de qualquer interpretacdo que estenda aos advogados as
obrigacGes contidas na Lei 9.683/12 impondo-lhes o dever de delatar seus
clientes ou de expor informagdes que tenha tomado conhecimento no exercicio
da advocacia judicial, consultiva ou de arbitragem.

A Procuradoria-Geral da Republica enviou parecer ao Supremo Tribunal Federal
defendendo a constitucionalidade das obrigac6es de compliance aos advogados, sob o argumento

de que tal imposicdo ndo ofende os principios da proporcionalidade e da razoabilidade. A ADIN
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tem como Relator o Ministro Celso de Mello e ainda esta aguardando para julgamento, o qual
sera de incomensuravel importancia, ja que, se improcedente, inegaveis direitos estardo sendo
violados.

O dever de sigilo é inerente a atividade da advocacia e exigir do advogado que quebre
esse dever é na propria prevencdo se criar um ilicito. O sistema de compliance é por deveras

positivo, porém inconciliavel com a advocacia.

CONCLUSAO

Em face ao desenvolvimento dos crimes na atualidade, o Direito Penal busca novas
estratégias a fim de proteger, a todo custo, o bem juridicamente tutelado. A Lei de lavagem de
Dinheiro, com as alteragdes imputadas pela Lei 12.683/2012, traz maior amplitude ao instituto do
criminal compliance que, por sua vez, é mais uma dindmica garantista fronte a persecugédo
criminal com tendéncia global de aplicabilidade, quanto mais ao se tratar de delitos financeiros
com tragos transnacionais.

A investigacdo, contudo, ndo pode ofender principios basilares do sistema juridico
brasileiro. A exigéncia de que advogados estejam sujeitos as normas de compliance implica em
uma quebra do elo fundamental de confianca entre cliente e profissional, abalando de forma geral
todo o sistema juridico, visto que desestabiliza a igualdade entre as partes.

Ademais, a funcdo da advocacia, conforme previsto no artigo 133 da Constituicao
Federal, € indispensavel a administracdo da justica, ou seja, impor o deverao causidico
deinformar dados e atos de seu cliente, é desestruturar a tudo quanto se conceba no conceito de
Justica. Configurando-se tal ato em cerceamento de defesa, ferindo a proporcionalidade e

razoabilidade do mister da advocacia, sendo, por isso, inconstitucional.
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CRITICAS A SUMUI:A 534 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA:
VIOLACAO AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE
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RESUMO

O presente trabalho de pesquisa dedica-se a analise dos reflexos da falta disciplinar na execucdo
da pena privativa bem como da publicacdo da Sumula 534 do Superior Tribunal de Justica.
Verifica-se nos ultimos anos um enrijecimento do tratamento penitenciario no que se refere as
faltas disciplinares e suas consequéncias na execucao penal. No entanto, ao lado da necessidade
do Estado de controle social, estdo os condenados que, apesar de sua situacao juridica, continuam
merecedores de todos os direitos e garantias fundamentais, embora com a liberdade de
locomocdo tolhida. Um dos principais reflexos da falta disciplinar de natureza grave no processo
de execucdo é a interrupcdo do lapso temporal para a progressdo de regime prisional,
entendimento jurisprudencial agora cristalizado com a publicacdo da Sumula 534, o que implica
no aumento do tempo necessario para os sentenciados serem promovidos ao regime semiaberto.
O objetivo da pesquisa foi discorrer sobre o principio constitucional da legalidade, do qual
decorre a proibicdo de analogia in malam partem, defendendo a posicdo de que ndo se pode
determinar a interrupcdo do lapso temporal pela falta grave, quando cometida em regime fechado,
pois altera a disciplina legal do sistema progressivo em prejuizo do condenado. Pretende-se,
entdo, demonstrar que o entendimento sumulado do STJ, a despeito dos inameros julgados que o
embasaram, nao se mostra adequado ao principio da legalidade, que deve orientar a aplicacdo da
pena privativa de liberdade.

PALAVRAS-CHAVE: Execucdo penal. Faltas disciplinares.Progressdo de regime. Interrupcao
no lapso temporal.

ABSTRACT

This research work is dedicated to analyse consequences of disciplinary offense at sentence’s
execution and the publication of Superior Court of Justice’s Precedent 534. It is found in recent
years, a stiffening of the penitentiary treatment in regard to disciplinary offenses and their
consequences in criminal enforcement. However, alongside State’s need of social control, are the
convicts who, despite their legal status, still deserve all rights and guarantees, but with hampered
freedom of mobility. One of the main consequences of serious nature disciplinary offense in
execution process is to interrupt the time span for prision progression regime, jurisprudential
understanding now crystallized with the publication of Precedent 534, which implies increasing
time required to be promoted to semi-open regime. The objective was to discuss the
constitutional principle of legality, which stems from the prohibition of analogy in malam partem,
defending the position that one can not determine the interruption of the time lapse by serious
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misconduct when committed in a closed regime, because it changes the legal system of
progressive discipline, against convicts. The intention is to then demonstrate that Supreme
Court’s understanding, despite numerous decisions in this regard, is not adequate to the principle
of legality, which should guide the implementation of the sentence of imprisonment.

KEYWORDS:Criminal enforcement. Disciplinary offenses. Regime progression. Interruption in
thetimelapse.

INTRODUCAO

O Superior Tribunal de Justica, no dia 15 de junho de 2015, publicou novas Stumulas,
sendo que as de numero 533 a 535 tratam do cometimento de falta disciplinar de natureza grave
no &mbito da execugdo penal.

Merece atengdo especial a Sumula 534, com o seguinte enunciado: “A pratica de falta
grave interrompe a contagem do prazo para a progressao de regime de cumprimento de pena, 0
qual se reinicia a partir do cometimento dessa infragdo.”

A discussdo a respeito das consequéncias da pratica de falta grave pelos condenados a
pena privativa de liberdade ja ¢é antiga, tendo o STJ, em 13 de maio de 2010, publicado a Simula
441, que dispde que: “A falta grave ndo interrompe o prazo para obtencdo de livramento
condicional.”

Infelizmente, a aprovacdo da Sumula 534 vem consolidar uma situacdo de violacdo ao
principio da legalidade na execu¢do penal, pois ndo ha na legislacdo previsdo que autorize esse
entendimento.

A Sumula 533 é no sentido de que o procedimento que apura a falta disciplinar deve ser
acompanhado por advogado e, para sanar duvidas, foi também aprovada a Sumula 535 que
estabelece que: “A prética de falta grave ndo interrompe o prazo para fim de comutacdo de pena
ou indulto.”

Para se entender as razdes da aprovacdo da Sumula 534, necessaria uma analise da Lei de
Execucbes Penais quando trata das faltas disciplinares e dos requisitos para a progressdo de
regime, bem como a observancia dos principios constitucionais penais.

O objetivo da pesquisa foi discorrer sobre a Simula 534 do STJ e a possivel violagdo ao
principio da legalidade, que deve ser aplicado na execucdo penal, bem como analisar a lei de

execucOes penais no que se refere as faltas disciplinares cometidas pelos sentenciados, abordando

293



os reflexos das sangdes disciplinares no processo de execugdo, sob a dtica da legislacdo e
jurisprudéncia nacional.

Devido a natureza do tema, a investigacdo foi essencialmente em carater bibliografico,
desde artigos doutrinarios, livros, monografias, coletaneas legislativas e jurisprudenciais,
periddicos especializados, visando uma analise qualitativa dos fatos referentes a legislacao
brasileira no que se refere a Execucao Penal e as consequéncias das faltas disciplinares no interior
dos estabelecimentos prisionais, utilizando-se de método dedutivo, analisando-se as informacGes
obtidas através de pesquisas, bem como o método comparativo, que servira para aferir posicdes

doutrinarias divergentes.

PRINCIP10 DA LEGALIDADE E SEUS DESDOBRAMENTOS

Principios séo fontes formais do direito, sendo considerados normas juridicas e, no Direito
Penal e Execucdo Penal, servem como limitacdo ao poder punitivo estatal. Em decorréncia do
Estado Social e Democratico de Direito, os principios, explicitos ou implicitos na Constituicdo
Federal de 1988, orientam o legislador com a observancia dos direitos humanos.
(BITENCOURT, 2011, p. 40).

Como ensina André Estefam (2010, p. 108-110), existe distin¢do entre principios e regras
juridicas, sendo que, hierarquicamente, 0s principios sdo superiores as regras, pois constituem sua
base e sua ratio. Esclarece que, no confronto entre uma regra e um principio, este deve
prevalecer, pois os principios fixam padrdes de justica.

Assevera, ainda, quanto aos principios que “Eles possuem uma eficacia impeditiva de
retrocesso: uma vez sendo dada execucdo a uma norma constitucional, o legislador ndo pode
voltar atras.” (ESTEFAM, 2010, p. 110).

Paulo Queiroz e Aldeleine Melhor (2006, p. 10), discorrendo sobre os principios
constitucionais na execucdo penal, esclarecem que a Constituicdo prevé no extenso artigo 5°
varios principios penais e processuais penais fundamentais limitadores do jus puniendi e que

todos eles sdo aplicaveis a execucdo penal, aduzindo que:

Sdo fundamentais, portanto, na execucdo penal, haja vista que os principios,
enquanto valores fundamentais que informam a Constituicdo, ndo sdo apenas a
lei, mas o préprio direito, em toda a sua extensdo, substancialidade, plenitude e
abrangéncia.
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Embora existam outros principios relativos ao Direito Penal e Processual Penal, cita-se
aqui apenas o principio da legalidade e seus desdobramentos.

O Principio da legalidade ou da reserva legal é, sem davida, 0 mais importante dos
principios penais. Encontra-se expressamente previsto na Constituicdo Federal, no artigo 5°,
inciso XXXIX, que dispde que: “ndo haverd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagdo legal”.

Do mesmo modo, estabelece o artigo 1° do Codigo Penal que: “Nao ha crime sem lei
anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominacao legal.” Em se tratando de incriminar
condutas, serve o principio da legalidade como verdadeira garantia do cidaddo frente ao Estado.

Ensina Bitencourt (2011, p. 41) que:

a elaboracdo de normas incriminadoras é funcdo exclusiva da lei, isto é, nenhum
fato pode ser considerado crime e nenhuma pena criminal pode ser aplicada sem
que antes da ocorréncia desse fato exista uma lei definindo-o como crime e
cominando-lhe a sancdo correspondente. A lei deve definir com preciséo e de
forma cristalina a conduta proibida.

Na execucdo penal, o principio da legalidade também deve ser observado. Segundo André
Estefam (2010, p. 116):

0 principio da legalidade ha de ter estrita observancia durante a fase de
execucdo da pena. Afinal de contas, durante este importante periodo da
persecucao penal, o Estado satisfaz sua pretensdo executdria, impondo ao
agente a pena aplicada. N&@o se poderia admitir que, depois de imposta a
pena, pudesse 0 agente sofrer qualquer agravamento da execucdo penal
sem a correspondente previsao em lei.

Espancando qualquer davida a esse respeito, a Lei de Execucdo Penal, editada em 11 de
julho de 1984, adotou essa orientagdo, como consta na exposicdo de motivos, item 19, onde se vé
que: “O principio da legalidade domina o corpo e o espirito do Projeto, de forma a impedir que o
excesso ou o desvio da execu¢do comprometam a dignidade e a humanidade do Direito Penal”.

Luiz Luisi (2003, p. 17-26) ensina que o principio da legalidade se desdobra em trés
postulados: o da reserva legal, da determinagéo taxativa (ou taxatividade) e o da irretroatividade.

De maneira pouco diversa, André Estefam (2010, p. 112) entende que o principio da

legalidade desdobra-se em quatro subprincipios: a) anterioridade da lei (lege praevia); b) lei
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escrita, lei no sentido formal ou reserva legal (lege scripta); c) proibicdo de analogia in malam
partem (lege stricta); d) taxatividade da lei ou mandato de certeza (lege certa).” Esta sera a
classificacdo que sera usada para melhor explicar o principio da legalidade.

PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE

A necessidade de ser a lei incriminadora anterior ao fato é a decorréncia légica da
legalidade. Fragoso (1985, p. 94) assevera que a anterioridade prevista no artigo 1° do Cédigo
Penal é “relativa ao fato e ndo ao julgamento, como é dbvio.” A época, vigorava a Constituigdo
de 1934, que fazia expressa referéncia, em seu artigo 113, §26, a anterioridade do fato: “Ninguém
sera processado, nem sentenciado, sendo pela autoridade competente, em virtude de lei anterior
ao fato, e na forma por ela prescrita”.

Do mesmo modo, André Estefam (2010, p. 112) aduz que “de nada adiantaria assegurar
que o direito penal se fundamenta na lei, caso esta pudesse ser elaborada ex post facto, isto &,
depois do cometimento do fato.”Decorréncia deste principio ¢ a irretroatividade da lei penal

prejudicial.

PRINCIPIO DA RESERVA LEGAL

Por este principio, diz-se que é necessaria lei em sentido formal. Deste modo, o direito
costumeiro e a analogia sdo vedados no Direito Penal, exceto quando se trata de beneficio para o
réu, como por exemplo, para normas permissivas.

Luiz Luisi (2003, p. 21) relata que “o postulado da Reserva Legal ¢ um patrimonio
comum da legislacdo penal dos povos civilizados, estando, inclusive, presente nos textos legais
internacionais mais importantes do nosso tempo”.

A exigéncia de lei em sentido formal implica em s6 se permitir criminalizacdo de
condutas por lei complementar ou lei ordinaria. Assim, ndo seriam possiveis normas
incriminadoras através de resolucdo ou decreto legislativo. (ESTEFAM, 2010, p. 113).

O instituto da reserva legal da ao cidaddo a garantia de que 0 mesmo s6 sera processado e
julgado por fatos previamente definidos em lei como crimes.

Luiz Luisi (2003, p. 22-23), com propriedade impar, aduz que “um problema de
indisfarcavel relevancia é o relativo a incidéncia do postulado da Reserva Legal nas normas

disciplinadoras da execug@o da pena”. E, analisando a Constituicdo Federal de 1988, que trata de
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diversos aspectos concernentes ao cumprimento da pena, assevera que “todas essas indicagdes
constitucionais estdo a evidenciar que, por forca de imperativos constitucionais, o postulado da

Reserva Legal também atinge a execugao das penas”.

PRINCIPI1O DA PROIBIC}AO DE ANALOGIA IN MALAM PARTEM

Analogia é forma de aplicagdo da norma legal, quando existem lacunas no ordenamento
juridico. Diante da constante transformacédo da sociedade, o direito é por natureza lacunoso.

De acordo com Bitencourt (2011, p. 178), “analogia é processo que pretende cobrir essa
lacuna, nao criando uma nova lei, mas aplicando lei que discipline casos semelhantes”.

Ocorre que, em se tratando de norma penal incriminadora, ndo é possivel o uso de
analogia, que s6 se admite quando usada in bonam partem. N& se pode, num Estado
Democratico de Direito, violar a reserva legal agravando, de qualquer modo, a situacdo do
individuo. Como ressaltado por André Estefam (2010, p. 112), “a vedacdao atinge somente a
analogia in malam partem, isto é, aquela prejudicial ao agente, por criar ilicito penal ou agravar a
puni¢do dos ja existentes.”

José Frederico Marques (1997, p. 183) ensina que decorre da legalidade “o ilicito ser
descontinuo e delimitado as hipoteses previstas na lei, pelo que ndo é possivel a construgédo
dogmatica de figuras criminosas mediante a analogia”

Utiliza-se da analogia para, por exemplo, interromper o lapso temporal da progresséo ao
sentenciado que comete falta disciplinar em regime fechado, por analogia aos casos de regressao

de regime, como se vera adiante.

PRINCIPIO DA TAXATIVIDADE

Pela taxatividade exige-se que a lei seja a mais clara possivel, simples e de facil
entendimento, ndo permitindo varias interpretacfes ou lacunas. Assim, ndo pode haver leis penais
de conteldo impreciso ou vago.

Esclarece Estefam (2010, p. 114) que “A lei penal deve ser determinada em seu contetdo.
N&o se permite a construcdo de tipos penais excessivamente genéricos, 0s quais sao denominados
tipos penais vagos”.

Luisi (2003, p. 24) explica que:
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[...] o postulado em causa expressa a exigéncia de que as leis penais,
especialmente as de natureza incriminadoras, sejam claras e o mais possivel
certas e precisas. Trata-se de um postulado dirigido ao legislador vetando ao
mesmo a elaboracdo de tipos penais com a utilizacdo de expressGes ambiguas,
equivocas e vagas de modo a ensejar diferentes e mesmos contrastantes
entendimentos. [...] Sem esse corolario o principio da legalidade ndo alcancaria
seu objetivo, pois de nada vale a anterioridade da lei, se esta ndo estiver dotada
da clareza e da certeza necessaria, e indispensavel para evitar formas

diferenciadas, e, pois, arbitrarias na sua aplicacdo, ou seja, para reduzir o

coeficiente de variabilidade subjetiva na aplicacdo da lei'".

Na execucéo penal, pode-se dizer que as faltas disciplinares deveriam ser taxativas. Em se
tratando de falta disciplinar de natureza grave, ndo ha duvidas de que o rol do artigo 50 da LEP ¢
taxativo. No entanto, algumas das expressoes la utilizadas, como “incitar ou participar de

movimento para subversao a ordem ou a disciplina” (inciso I), possuem conteudo vago ou amplo.

PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE DA LEI PENAL

A irretroatividade da lei penal também decorre da legalidade, uma vez que condutas que
criam delitos ou, de algum modo, prejudiquem o réu, sO poderdo ter aplicabilidade quando
anteriores ao fato.

Deste modo, como ensina Luisi (2003, p. 26), expressa a reserva legal a “exigéncia da
atualidade da lei, impondo que a mesma, como principio, s6 alcanca os fatos cometidos depois do
inicio de sua vigéncia, ndo incidindo sobre os fatos anteriores”.

Pela Constituicdo Federal, “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu” (artigo
50, XL).

Quanto a esse dispositivo, Luisi (2003, p. 29) aduz que:

A atual Constituicdo brasileira merece encomios por ter disposto de forma clara
a retroatividade quando beneficia ao réu. Isto importa que sempre a lei penal
retroage quando em favor do réu, ainda quando haja sentenca com transito em
Julgado.

111 LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. Sérgio Antbnio Fabris Editor. Editora Sete Mares, Porto
Alegre 1991, p.18.
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Sobre a retroatividade benéfica, dispde a LEP que compete ao juiz da execucdo aplicar aos casos
julgados lei posterior que de qualquer modo favoreca o condenado (artigo 66, 1). Em caso de alteracdo
legislativa que prejudique o sentenciado, deve ser observada a irretroatividade.

Foi 0 que ocorreu, por exemplo, com a lei dos crimes hediondos. S6 puderam ser considerados
hediondos os crimes cometidos apds a entrada em vigor da lei.

Paulo Queiroz e Aldeleine Melhor (2006, p. 16-17) entendem que o principio deve ser aplicado na
execucdo, pois deve ser preservado o carater garantidor do principio da legalidade e observam ser na
execucdo da pena que se verifica, ordinariamente, maior déficit de protecdo juridica. Para estes autores,
nao seria possivel a submissao ao regime disciplinar diferenciado de sentenciado que tivesse cometido o
crime antes da edicdo da Lei 10.709/2003.

A aplicacdo retroativa de uma norma penal mais severa tornaria indcuo o principio da legalidade.

CONSIDERAC}()ES SOBRE A PROGRESSAO DE REGIME PRISIONAL

Adotado o sistema progressivo na reforma penal de 1984, verifica-se que no Cédigo Penal
as disposicdes sobre os regimes prisionais (fechado, semiaberto e aberto) e na LEP as disposicdes
sobre a progressdo e regressdo de regime.

Assim, determinam os artigos 33 a 36 do Cddigo Penal as regras de fixacdo do regime
inicial de cumprimento da pena por ocasido da sentenca condenatoria, bem como as regras
béasicas dos regimes fechado, semiaberto e aberto.

Por progressdo entende-se a possibilidade de o condenado, ap6s o cumprimento dos
requisitos objetivo e subjetivo, ser transferido de um regime mais severo para um regime mais
brando (artigo 112 da LEP). Havera regressdo quando o condenado for transferido de um regime
mais brando para qualquer dos regimes mais severos (artigo 118 da LEP).

Por meio do sistema progressivo, visa-se preparar o condenado para o retorno a vida em
sociedade, minimizando, paulatinamente, o rigor no cumprimento da pena privativa de liberdade
e atribuindo ao condenado uma crescente dose de responsabilidade.

Estando preso em regime fechado, o sentenciado devera cumprir 0s requisitos para a
progressao e passar a cumprir pena em regime semiaberto. ApGs cumprir novamente 0s
requisitos, podera pleitear nova progressao, desta vez para o regime aberto. Por estabelecer o
artigo 112 da LEP que o condenado deverd cumprir “a0 menos um sexto no regime anterior”,

entende-se que a progressdo por saltos é vedada. A progressdo deve ser executada de forma
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progressiva, com a transferéncia para o regime imediato menos rigoroso, ndao sendo possivel

progredir diretamente do regime fechado para o regime aberto.

REQUISITOS PARA A PROGRESSAO

De acordo com o artigo 112 da LEP, com a redacdo que lhe foi dada pela Lei
10.792/2003:

A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o
preso tiver cumprido a0 menos um sexto da pena no regime anterior e ostentar
bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento,
respeitadas as normas que vedam a progressao.

De acordo com esse artigo, o condenado devera cumprir os requisitos objetivo e subjetivo. No
entanto, este ndo € o Unico dispositivo legal a ser observado.

Em se tratando de crimes hediondos ou equiparados, deve ser aplicado o lapso temporal previsto
na Lei 8.072/90, que estabelece em seu artigo 2°, §2° que a progressdo “dar-se-a apds o cumprimento de
2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado for primario, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente.”

Sendo assim, €é requisito objetivo o cumprimento de 1/6 para 0s crimes comuns, 2/5, para 0s
crimes hediondos, se primario, ou 3/5, em crimes hediondos se reincidentes, de acordo com a Lei 11.464,
de 28 de marco de 2007.

Em se tratando de crime hediondo ou equiparado, nos termos da SUmula 471 do STIJ: “Os
condenados por crimes hediondos ou assemelhados cometidos antes da vigéncia da Lei 11.464/2007
sujeitam-se ao disposto no art. 112 da Lei n® 7.210/84 (Lei de Execucdo Penal) para a progressédo de
regime prisional.”. Veja-se, ainda, a SUmula Vinculante n°® 26 do STF, que determina ao juiz que observe a
inconstitucionalidade da antiga redac&o do artigo 2° da Lei 8078/90.

Quanto ao requisito subjetivo, exige a lei que o preso tenha bom comportamento carcerario,
atestado pelo diretor do estabelecimento prisional. Até 2003, constava no artigo 112 que o preso deveria
ter “mérito”, e que a decisdo seria precedida de parecer da Comissdo Técnica de Classificagdo e do exame
criminoldgico, quando necessario.

De qualquer forma, estabelece a lei que o condenado deve ostentar bom comportamento

carcerario, que se demonstra pela auséncia de falta disciplinar.
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A INTERRUPC}AO DO LAPSO PARA A PROGRESSAO DE REGIME

Embora ha muitos anos existam julgados aplicando a tese de que a falta grave interrompe
o lapso temporal da progressdo, é certo que esse entendimento foi ganhando adeptos com o
passar dos anos e, evidentemente, como forma de aumentar o rigor no sistema progressivo.

Isto porque, em se tratando de um crime comum, bastaria ao sentenciado apresentar bom
comportamento carcerario — atestado pelo diretor — e cumprir 1/6 da pena imposta para progredir
ao regime semiaberto. Mas é exatamente o que diz a Lei. S80 estes 0s requisitos legais. Assim,
ndo sendo mais obrigatério o exame criminoldgico para aferir o mérito, utiliza-se a prética de
falta disciplinar como fundamento para impedir a progresséo de regime.

Outro problema sério no sistema progressivo é a auséncia de vagas em estabelecimentos
adequados ao cumprimento do regime semiaberto. Na maioria dos Estados, ndo ha vagas em
estabelecimentos adequados e, por essa razdo, ou o condenado permanece no regime fechado por
varios meses aguardando sua remocéo, em flagrante constrangimento ilegal, ou aguarda a vaga
em regime aberto.

Ressalte-se que a terceira fase da progressdo de regime praticamente inexiste. Isto €, o
regime aberto deveria ser cumprido em casas do albergado, nos termos do artigo 93 da LEP.
Ocorre que, salvo engano, atualmente no Brasil ndo ha noticia da existéncia deste tipo de
estabelecimento. Assim, o regime aberto acaba sendo cumprido em prisdo albergue domiciliar, o
chamado PAD.

Chega a ser uma incoeréncia, pois ha tanto rigor no cumprimento das penas nos regimes
fechado e semiaberto e, na Ultima etapa, o Estado se omite completamente. Talvez por isso,
aqueles que pregam o rigor das penas, tentam a todo custo dificultar a progressao de regime. No
entanto, o condenado ndo pode ser privado dos seus direitos pela ineficacia do Estado.

Como ja mencionado, além de bom comportamento carcerario, 0 sentenciado precisa
cumprir o requisito objetivo para a progressdo de regime. De acordo com o artigo 112 da LEP,
caberd a transferéncia para regime menos rigoroso quando o sentenciado “cumprir a0 menos um
sexto da pena no regime anterior”. No caso de crimes hediondos ou equiparados, este lapso
temporal esta previsto na Lei 8.072/90 em 2/5 ou 3/5, como ja explicado.

Por outro lado, estabelece o artigo 118, I, da LEP que, o condenado que cometer

faltagraveestara sujeito a regressdo, com a transferéncia para regime mais rigoroso.
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Assim, a falta grave, indiscutivelmente implica na regresséo de regime, ou seja, podera o
sentenciado, estando no regime aberto ou semiaberto ser transferido para o regime semiaberto ou
fechado. Em razdo da regressao, em caso de nova progressao, necessariamente devera cumprir
novo lapso temporal no regime anterior, isto €, aquele para o qual foi regredido (porque deve
cumprir a0 menos um sexto no regime anterior), sendo computado o lapso para nova progressao
pelo tempo restante de pena apés a pratica da falta grave.

O que ocorre € que, caso o condenado pratique falta disciplinar no regime fechado, nao
haveria, pela lei, transferéncia para regime mais rigoroso, pela auséncia de tal regime. Por essa
razdo, passou-se a entender que para estes casos deveria também ser exigida nova contagem do
lapso temporal.

Nesse sentido, decidiu a Quarta Camara do Egregio Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em
01 de julho de 1997, nos autos do agravo em execucdo n° 221.468-3/8, cujo relator foi o

Desembargador Bittencourt Rodrigues, que:

Se 0 condenado, que praticar falta grave, estiver no regime fechado, ndo se
podendo fazé-lo regredir para o regime mais severo, inexistente, sujeitar-se-a ao
efeito secundario da regressdo, ou seja, a interrup¢do do tempo, para efeito de
progressdo, devendo cumprir mais um sexto do restante da pena a partir da falta
grave, para obté-la.

Verifica-se que prevalecea corrente doutrinaria e jurisprudencial, agora referendada pela
Sumula do STJ, no sentido de que a pratica de falta disciplinar interrompe o lapso temporal dos
beneficios na execucdo, o que implica no aumento do tempo necessario para 0s sentenciados
serem promovidos ao regime semiaberto.

Para Renato Marcdo (2013, p. 169), a pratica de falta grave afeta tanto o requisito
subjetivo como o objetivo da progressdo de regime. Segundo este autor, “cometida a falta grave
pelo condenado no curso do cumprimento da pena privativa de liberdade, inicia-se a partir de tal
data a nova contagem de fracdo de pena exigida como requisito objetivo da progressao”.

Do mesmo modo, André Estefam (2010, p. 309) ensina que “caso o condenado cometa
falta grave, perdera o tempo de pena cumprido para fins de contagem no tempo minimo para
futura progressdo, isto é, serd reiniciada a contagem de um sexto da pena, a partir do
cometimento da falta grave”. No mesmo sentido € a posicdo de Mirabete (2002, p. 382).

kuehne (2006, p. 155-146), em nota ao artigo 50 da LEP, cita diversos julgados onde se vé
qgue predomina o entendimento de que a falta grave, ainda que cometida no regime fechado,
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interrompe o lapso temporal do semiaberto. No entanto, cita julgado do Tribunal de Justica do
Parana (RT 630/330) no sentido de que:

A falta grave, inserta no conceito de comportamento (requisito subjetivo), pode
ou ndo prejudicar o merecimento da progressdao de regime. Ndo modifica,
porém, o requisito objetivo do tempo (pelo menos 1/6), da pena cumprida, como
se fora anbmala causa interruptiva ou de perda, que a Lei de Execucdo Penal ndo
deixaria de prever, informada como estéa pelo principio da legalidade.

Em julgado proferido em 02.07.2013, da Terceira Camara Criminal do Tribunal de Justica de Sdo
Paulo, nos autos do agravo n° 0070298-66.2013.8.26.0000, cujo relator foi o Desembargador Ruy Alberto
Leme Cavalheiro, decidiu-se que em razdo da nova redacdo dada ao artigo 127 da LEP, nova contagem se
faz necessaria a fim de punir o sentenciado, dando resposta a sua transgressao, com relacdo a progressao
de regime. O relator fez uma analogia ao artigo 127, que determina o recomeco da contagem do tempo

remido a partir da falta disciplinar, fazendo a seguinte fundamentacéo:

Ademais, o fato de ter sido o reeducando punido por falta grave, revela que tem
personalidade ndo ajustada ao convivio social, logo ndo esta pronto para voltar a
viver em sociedade. A interrup¢do do lapso temporal serve, justamente, para
evitar que os sentenciados voltem a praticar novas faltas e, ndo dar resposta a
sua transgressao, seria “premia-lo” e ndo € este o espirito da lei.

Respeitando a opinido do julgador, com ela ndo se pode concordar de modo algum. O
sentenciado, ao ser condenado administrativamente pela falta disciplinar, foi devidamente
punido, nos termos do que determina a LEP, ou seja, sofreu ele a punicdo de 30 dias de
isolamento celular, a suspensdo ou restricdo dos direitos previstos nos incisos V, X e XV do
artigo 41 e, o mais severo deles, que € a determinacdo de prazo para reabilitar a conduta. No
Estado de S&@o Paulo, de acordo com o Regimento Interno Padrdo dos estabelecimentos
prisionais, o condenado reabilita sua conduta 12 meses ap0s o cumprimento do isolamento
celular. Ou seja, praticada uma falta disciplinar, o sentenciado s6 tera boa conduta carceraria 13
meses apds o fato. Antes disso, ndo tera presente o requisito subjetivo para pleitear a progressdo
de regime, posto que o atestado do diretor serd de “mau” comportamento carcerario.

A interrupcdo, tal como pregada por Renato Marcdo, Mirabete, André Estefam e em
varios julgados, ndo encontra amparo legal, tratando-se de entendimento obtido por analogia in

malam partem ao artigo 118 da LEP.
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Por se discordar deste posicionamento, serdo apresentados argumentos para fundamentar
a impossibilidade de interrupcao.

Como ja mencionado, o requisito objetivo exigido pela LEP é o cumprimento de um sexto
da pena no regime anterior, nos termos do artigo 112 ou, no caso de crimes hediondos ou
equiparados, devera o condenado cumprir 2/5 (dois quintos) da pena, se primario ou (3/5) se
reincidente.

A interrupcdo somente ocorreria para 0s casos de regressdo, diante a imposi¢éo legal de
cumprimento da pena no regime anterior ao que se pretende progredir.

Estando o sentenciado em regime fechado, e ndo havendo regresséo, qualquer outro efeito
que se queira dar a falta disciplinar além do prejuizo no requisito subjetivo (o sentenciado tera
mau comportamento carcerario enquanto néo reabilitar sua conduta), sera ilegal.

N&o prevé a LEP expressamente a interrupcdo em caso de falta e, como se devem
observar na execucdo os principios da legalidade, taxatividade e impossibilidade de analogia in
malam partem, seria impossivel a interrupcao.

Como asseverado pelo Desembargador Antonio Luiz Pires Neto, nos autos do agravo em
execugdo n° 0251770-34.2012.8.26.0000, julgado em 25.03.2013, pela 22 Camara Criminal do
Tribunal de Justica de S&o Paulo, ndo é licito ao juiz da execucédo inovar além do que é expresso
no artigo 112. Isto ¢, “a falta de expressa determinacdao legal, ndo ha como admitir-se, em
prejuizo do reeducando, a imposicao de condi¢fes outras que ndo aquelas previstas em lei para o
deferimento da progressao”.

Nesse sentido foi o entendimento do Ministro Paulo Gallotti, nos autos do Habeas Corpus
n° 63.874/MS, julgado em 17.04.2008 pela 6* Turma do Superior Tribunal de Justica: “o
cometimento de falta grave ndo interrompe a contagem do prazo para a concessao de beneficios,
efeito secundario da regressdo de regime, quando, diante das particularidades do caso concreto, o
sentenciado ¢ mantido no regime em que se encontrava’.

Vaérios dos precedentes citados em julgados do STF e STJ se referem a possibilidade de
interrupcao do lapso para a progressdo quando ha fuga ou outra falta pelo condenado que lhe
ocasione a regressdo. Neste ponto ndo se discorda. O que ndo se pode é usar de analogia aos
casos de regressao ao caso de falta no regime fechado, como se tem feito ao longo dos anos.

Outro ponto que deveria ser considerado € justamente o contexto das punigdes por faltas

disciplinares (nem sempre justamente aplicadas) e a atual sistematica para a expedicdo de um
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atestado de bom comportamento carcerario, como ja mencionado. No Estado de S&o Paulo, o
preso que pratica uma falta grave, terd um ano de mau comportamento. Se cometer outra falta
antes de reabilitar a primeira, esse prazo subira para dois anos. Isto jA é punicdo mais que
suficiente para a indisciplina.

Acrescentar a interrup¢do do lapso temporal fere, inclusive, o principio da
proporcionalidade, uma vez que agrava severamente a pena imposta na condenagéo.

Além disso, em um mesmo episddio, em que dois presos estejam envolvidos, aquele com
a pena maior serd mais prejudicado pela sancdo administrativa, pois terd maior tempo de pena a
cumprir.

Ainda, em se tratando de crimes hediondos ou equiparados, como € o caso do trafico de
drogas (grande parte dos presos atualmente € de traficantes), com esse entendimento, teria que
cumprir 2/5 ou 3/5 do restante da pena, o que pode inviabilizar a progressao de regime.

N&o se defende aqui a falta de punicdo para a indisciplina, mas que essa indisciplina seja
levada em conta por ocasido da andlise do mérito do condenado. Juntamente com o exame
criminolégico, o proprio histérico prisional serve para o juiz verificar o requisito subjetivo.
Podera entdo, analisando o caso em concreto, o tipo de falta cometida, a gravidade real da
situacdo, indeferir o beneficio sob o argumento de que o condenado nédo se encontra preparado
para vivenciar o regime intermediario.

Do contrario, qualquer que seja a conduta indisciplinada, criar-se-4 um sério Obice a
progressao. Varios sdo 0s casos em que a gravidade da falta é duvidosa e que o condenado se
sente injusticado. Ou, ainda, casos em que a autoria ndo ficou devidamente comprovada (v.g.,
quando h& punicdo de muitos sentenciados no mesmo procedimento sem individualizacdo da
conduta).

Além do mais, o preso foi punido administrativamente, com 30 dias de isolamento celular
e as demais san¢Oes disciplinares. Determinar o reinicio do lapso para o semiaberto seria puni-lo
novamente pelo mesmo fato.

Schmidt (2007, p. 206) assevera que “a pratica de uma falta disciplinar ndo pode
continuar ensejando outras puni¢des indiretas além da propria sancdo disciplinar, numa espécie
de bombardeio repressivo estatal contra um mesmo fato praticado”. Estar-se-ia ferindo o

principio da proporcionalidade. E completa: “O que ndo se pode é tolerar que uma imensa gama
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de sancbGes sejam aplicadas a pretexto de, somadas, atingirem a suposta finalidade
ressocializadora”.

Com isso, o0 objetivo de reinsercdo social fica cada vez mais distante, pois cria (ou
aumenta) nos sentenciados um sentimento de revolta contra o Estado, ao ver perpetrar no interior
do cércere a injustica que viviam quando em liberdade. Indiscutivelmente, a grande maioria dos
presos é considerada pobre na acepcdo juridica do termo e, de fato, foram vitimas de um Estado

que se diz assistencialista, mas que marginaliza os menos favorecidos socialmente.

OS DEVERES DOS PRESOS E A PRATICA DE FALTA DISCIPLINAR DE NATUREZA
GRAVE
O principal dever do preso ¢ o cumprimento da sancdo penal imposta na sentenca

condenatoria. Dai decorre a perda da sua liberdade de locomogéo.

Estabelece o artigo 39 da LEP um rol de deveres do condenado, verificando-se que se
busca a reinser¢do social do preso, nos moldes do que dispbe o artigo 1°, no sentido de que a
execucdo penal deve proporcionar a harmdnica integracdo social do condenado. Para a LEP, estes
sdo os valores que se espera de um cidadao socializado: comportamento disciplinado, obediéncia,
urbanidade, trabalho e higiene.

Schmidt (2007, p. 265) ressalta que:

somente podem ser determinados deveres aos presos em situacdes em gque uma
conduta exteriorizada lese, ou detenha a possibilidade de lesar, o direito de outro
preso ou de um cidaddo qualquer, ndo sendo mais admissivel,
constitucionalmente, tolerarmos uma puni¢do disciplinar em razdo de a
personalidade do preso ndo se adequar a principios éticos-sociais.

Por outro lado, a violacdo dos deveres implicara em consequéncias ao condenado,
estabelecendo a LEP a previséo de faltas disciplinares de natureza leve, média e grave.

N&o sé a lei determina 0 modo de cumprimento da pena privativa de liberdade. Devem ser
observadas pelos sentenciados as normas da administracdo penitenciaria, muitas vezes
determinadas por resolucées ou portarias.

Com isso, pretende-se que o condenado se conforme ao sistema prisional, exigindo-se que
sua conduta seja nos termos do que lhe € determinado.

Christiane Russomano Freire (2005, p. 95) salienta que a atividade do sistema de punicdes
e recompensas na execucdo penal estd relacionada com a moldagem da personalidade dos

sujeitos, ou seja, a despersonalizagéo. Para ela:
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A natureza dos comportamentos etiquetados como faltas disciplinares
evidencia, num primeiro olhar, o grau de ingeréncia dos dispositivos de
vigilancia na vida dos sujeitos encarcerados. A ldgica do sistema prevé
inicialmente a desconstrucdo da identidade do individuo que, desde 0 momento
que adentra a instituicdo, vai ser despido das caracteristicas mais elementares de
sua personalidade. Opera-se uma verdadeira infantilizagdo do sujeito, retirando-
Ihe o arbitrio sobre os mais insignificantes atos da vida adulta. A organizacdo
do tempo, do espaco, das atividades, somada a identificacdo de qualquer tipo de
manifestacdo com subversdo da ordem, relegam-no, mesmo que
simbolicamente, a condicdo de incapaz.

Observando-se o rol das faltas de natureza grave previsto no artigo 50 da LEP, verifica-se
que pouco sobra de liberdade para o individuo encarcerado, que ndo tem outra alternativa a nao
ser “prisionalizar-se” para sobreviver ao sistema. Assim, tera bom comportamento carcerario
aquele que conseguir se adaptar as normas disciplinares sem demonstrar nenhum tipo de
indignacao.

Para quem vivencia o regime prisional, seja trabalhando no interior das unidades
prisionais, seja tendo contato direto com os processos de execucado, fica facil observar que os
sentenciados precisam se conformar com as regras que lhe sdo impostas e, sempre que se
mostram indignados, sdo punidos administrativamente. N&o se trata de defender a ideia de que 0s
presos podem escolher como irdo cumprir a pena que lhes foi imposta, mas sim uma constatacao
de que o controle disciplinar interfere gravemente na execucdo da pena e, por vezes, acaba por
flexibilizar os direitos do condenado.

Freire (2005, p. 105) aduz que:

0 que se visualiza no universo prisional é que os dispositivos disciplinares, ao
estabelecerem uma envolvente rede coercitiva, baseada em multiplas regras
ativamente impostas aos condenados, ndo apenas afrontam grosseiramente 0s

direitos e garantias individuais dos condenados, mas, de forma subliminar
violam a perspectiva ressocializadora, retroalimentando o sistema penal.

Uma vez que o bom comportamento carcerario € requisito para quase todos o0s beneficios
previstos na LEP, a sancdo disciplinar retira do condenado a possibilidade de atenuar seu tempo
no carcere ou de cumpri-lo de forma menos severa.

Para Schmidt (2007, p. 217):

Toda a disciplina carceraria deve restar legitimada em atencdo a garantia de que
uma infracdo disciplinar s possa ser considerada valida nos casos em que uma
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conduta exterior (mas ndo qualquer conduta exterior) ofenda garantias
fundamentais de outros cidadaos.

No entanto, o que se verifica é que varios comportamentos sdo tidos como infracdo
disciplinar sem que os mesmos tenham qualquer repercussdo ou ofensa ao estabelecimento
prisional.

Observando o principio da legalidade, é certo que o rol do artigo 50 da LEP é taxativo e
ndo pode ser ampliado pelo intérprete. Também ndo pode a administragdo, como em varias
oportunidades ja se viu estabelecer casos de falta grave que ali ndo estao previstas.

Mirabete (2002, p. 141) ensina que:

como a Lei de Execucdo Penal prevé em numeros clausus as condutas que
poderdo identificar faltas graves por parte dos condenados e presos provisorios,
ndo pode a lei local ou mero regulamento administrativo tipificar como tais
outras condutas. Estas somente poderdo ser consideradas como faltas médias ou
leves quando previstas nessas normas complementares.

Em outros casos, é obrigacdo do condenado a obediéncia ao servidor e a execucdo das
ordens recebidas, como consta no artigo 50, inciso VI, varias sdo as situacdes em que se coloca
em duvida a obediéncia ao principio da legalidade, pois toda e qualquer “ordem” dada pelos
funcionarios passa a ser “ordem legal” e seu descumprimento gera a falta de natureza grave,
como por exemplo, deixar de fazer a barba.

Andrei Zenker Schmidt (2007, p. 46-47), ao tratar da crise de legalidade na execucéo
penal, entende que o artigo 50, inciso I, da Lei 7.210/84 atenta ao principio da legalidade, ao
mencionar que comete falta grave o condenado que “incitar ou participar de movimento para
subverter a ordem ou a disciplina”. Segundo ele, “a amplitude da expressdo ‘subverter a ordem
ou disciplina’ é tamanha que, no fundo, qualquer fato contraditério poderia, pela via de
argumentacao, ser considerada falta grave”.

Assim, o “poder” dos agentes penitencidrios passa a ser gigantesco frente aos condenados,
que apenas tém que se limitar a fazer tudo que Ihes é ordenado, ainda que nao esteja a conduta
expressamente prevista como um dever seu. S80 varios 0s casos em que o0 preso sofre condenagédo
administrativa por “desrespeitar” as ordens dos agentes penitenciarios, como por exemplo,
agachar tantas vezes quantas lhe for ordenado por ocasido de um procedimento de revista pessoal.

Ou ainda, como se verificou nos autos da sindicancia n°® 193/2007, do Centro de Readaptagéo
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Penitenciéria de Presidente Bernardes, em que se aplicou sangdo disciplinar ao sentenciado que

desobedeceu aordem ao “improvisar cadargos” para seu ténis, 0 que era proibido naquela unidade

prisional.

Ela Wiecko V. de Castilho (1988, p. 25), ao tratar do controle da legalidade na execucéo

penal, ensina que:

O condenado, o recluso, possui um ‘status’ que engloba direitos e deveres, ¢ um
sujeito na relagdo com o Estado. (...) O principio da legalidade na execucdo
penal importa na reserva legal das regras sobre as modalidades de execucdo das
penas e da medida de seguranca, de modo que o poder discricionario seja restrito
e se exerca dentro de limites definidos. Importa também na reserva legal dos
direitos e deveres, das faltas disciplinares e sancdes correspondentes, a serem
estabelecidas de forma taxativa, a semelhanca da previsdo de crimes e penas no
Direito Penal. As restri¢ces de direitos ficam sob reserva legal, evitando-se o uso
de conceitos de sentido aberto.

Infelizmente, a ndo observancia do principio da taxatividade importa em graves prejuizos

aos condenados.

Salo de Carvalho e Christiane Russomano Freire (2007, p. 278) relatam que:

Desde a edicdo da LEP em 1984 tem-se criticado o estatuto pela utilizacdo, na
definicdo de faltas graves, de termos vagos e genéricos, sem precisdo semantica,
gue acabavam por permitir ao agente penitenciario o uso de meta-regras em sua
significacdo — v.g. incitar ou participar de movimento para subverter a ordem e a
disciplina; descumprir obediéncia ao servidor ou respeito com qualquer pessoa
com guem deva relacionar-se; ndo executar trabalho, tarefas ou ordens
recebidas. A técnica legislativa utilizada serviu historicamente para 0 uso
arbitrario para o uso arbitrario dos poderes pelos agentes prisionais, 0s quais
utiliza(va)m-se da imprecisdo terminol6gica para adjetivar condutas banais dos
presos incdmodos.

Com efeito, um dos maiores problemas que se vé hoje em dia nas unidades prisionais de

regime fechado sdo as faltas disciplinares relativas ao desrespeito aos servidores publicos, regral

geral ao agente penitenciario. Percebe-se que o limite de tolerancia esta muito baixo e que, por

diversas raz@es, a relacdo entre agentes penitenciarios e sentenciados estd cada vez mais tensa.

Deste modo, como os detentores do “poder disciplinar” sdo os agentes, qualquer que seja a

conduta do condenado que os desagradam, serd este sindicado e, certamente, sofrerd punigdo

administrativa.
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Praticada uma falta disciplinar, sera instaurado procedimento administrativo, assegurado o
direito de defesa (Sumula 533 do STJ) e a decisdo posteriormente encaminhada para o Juiz, nos
termos dos artigos 48 e 59 da Lei de Execugéo Penal.

Aury Lopes Jr. (2007, p. 380), esclarece que “a garantia da jurisdi¢do ¢ absolutamente
crucial e ndo podemos prescindir dela no processo de execugdo, momento em que se da a
expiacdo, com elevado custo e inimeros incidentes que exigem a intervencdo do Orgao
jurisdicional”.

No procedimento administrativo deve ser assegurada a ampla defesa, pois se trata de
direito assegurado constitucionalmente, sendo que a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo
5°, inciso LV, que dispde que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral, sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a
ela inerentes”.

Deste modo, deve ser garantido ao sindicado o direito ao contraditério e ampla defesa,
com a indicacdo de defensor para acompanhar os atos do procedimento bem como apresentar
defesa em favor do condenado.

Informacdo importante, e que ndo é mencionada nos livros juridicos, constou na obra da
soci6loga Camila Caldeira Nunes Dias, resultado de sua tese de doutorado sobre o PCC (Primeiro
Comando da Capital). Segundo ela, apds pesquisa de campo em unidades prisionais, no
preambulo metodoldgico, e em esclarecimentos sobre o setor de sindicancia, relatou um pouco
sobre o procedimento disciplinar, que se inicia com a comunicacdo de evento pelo funcionario e

apura a falta disciplinar. Segundo Dias (2013, p. 65):

Esta apuracdo, de fato, visa apenas a defini¢cdo da gravidade ou ndo da falta, que
ja é dada como certa. A apuracdo apenas ratifica o que o funcionario comunicou.
De acordo com os funcionarios do setor, seu poder é muito grande, ja que uma
das poucas coisas que o preso teme € a “canetada”, isto €, a inclusdo das faltas
disciplinares no seu processo, 0 que torna muito mais dificil a obtencdo dos
beneficios de progresséo da pena.

Com efeito, instaurado um procedimento disciplinar, raramente o sentenciado é absolvido
administrativamente. Isto ocorre com mais frequéncia em juizo, através dos incidentes de excesso
em execucéo, uma vez que o juiz pode afastar a aplicacéo da sancéo disciplinar.

No entanto, Aury Lopes Jr (2007, p. 383) defende a presuncdo de inocéncia na execucgao

da pena, uma vez que “em relacdo a esses fatos supervenientes, o apenado continua protegido
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pelo manto constitucional da presungdo de inocéncia, vista como garantia de estado juridico e de
tratamento”.

Quando se trata da pratica de crime doloso, que pelo artigo 52 serd considerada falta
grave, entende Renato Marcdo (2013, p. 70), que “ndo ¢ necessario aguardar o transito em
julgado de sentenga penal condenatoria”. E salienta que “basta a pratica do crime doloso”,
porque revela o descaso do condenado com a disciplina a ser mantida no estabelecimento
prisional.

Ainda que se entenda que é desnecessario aguardar transito em julgado de condenagédo no
processo de conhecimento eventualmente instaurado para apurar os fatos ndo seria possivel impor
qualquer sancdo disciplinar, nos termos da LEP, sem que haja o devido processo administrativo,

com possibilidade de ampla defesa e contraditorio.

DO RECONHECIMENTO DA DECISAO ADMINISTRATIVA PELO JUIZ DA
EXECUCAO
Apos a decisdo administrativa sobre a pratica de falta disciplinar de natureza grave,

deverdo ser os autos encaminhados para o juiz da execucdo, para os fins do artigo 48, paragrafo
unico, da LEP.

Estando o sentenciado em regime semiaberto, a pratica de falta grave implicard em sua
regressao (artigo 118, I, da LEP), bem como a revogacdo da saida temporéaria (artigo 125 da
LEP).

Assim, concluso o0s autos ao juiz da execucdo, devera ele reconhecer que o condenado
cometeu falta disciplinar de natureza grave, determinando a anota¢do da mesma no processo de
execucdo e, se for o caso, proceder nos termos do artigo 48. Atualmente, também nesta deciséo
0s juizes vém determinando a interrupcdo do lapso temporal para benéficos, fazendo constar que
a partir da falta sera reiniciada nova contagem.

Neste momento podera o juiz, analisando o procedimento, rever a situacdo do condenado,
ndo ficando limitado ao que foi decidido administrativamente. Desde modo, podera absolver o
condenado ou desclassificar a natureza da falta para média ou leve.

Deve ser analisado pelo juiz da execucdo se foram observados os principios do devido
processo legal, ampla defesa e contraditério.

Destarte, embora necessario e indispensavel o controle da disciplina no interior dos

estabelecimentos prisionais, deve 0 juiz da execucdo estar atento a possiveis casos em que ha
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excesso por parte da administracdo. Nao se pode permitir uma sangdo administrativa arbitraria ou
desproporcional a conduta do preso. Alguns comportamentos sdo insignificantes e ainda assim
sdo tidos como falta de natureza grave. Deve o0 juiz, pois, estar atento aos principios da
proporcionalidade e da presuncgéo (ou estado) de inocéncia.

Ainda que o juiz tenha reconhecido a falta, é certo que a defesa, entendendo ser o caso,
poderé pleitear, através do incidente de excesso em execucao, previsto no artigo 185 da LEP, que
a falta seja desconsiderada ou desclassificada.

Apesar determinar a LEP que o poder disciplinar serd exercido pela autoridade
administrativa, devendo esta representar ao juiz em caso de falta grave (artigo 48) e comunicar ao
juiz da execucéo sobre isolamento decretado (artigo 58), considerando a natureza jurisdicional da
execucdo e uma leitura constitucional dos direitos do preso, Schmidt (2007, p. 263), defende a

jurisdicionalizacdo do procedimento disciplinar, nos seguintes termos:

O principal efeito da constitucionalizacdo do processo disciplinar, contudo, é o
reconhecimento de sua natureza jurisdicional. Considerando-se que a san¢do
imposta no referido processo, de uma maneira geral, terd a potencialidade de
restringir a liberdade do cidaddo, ndo parece possivel autorizarmos que tal
restricdo seja determinada por uma autoridade administrativa (diretor do
estabelecimento prisional), recaindo sobre o juiz um mero poder homologatorio
do processo, como ocorre nos dias atuais.

E Schmidt propde, de lege ferenda, um projeto de lei determinando que o
processo disciplinar tramite em juizo, perante a Vara de Execucdo Penal. No Estado de S&o Paulo
essa proposta iria causar um tumulto generalizado nas Varas de Execucdo, tendo em vista o
imenso numero de presos e a grande incidéncia de faltas disciplinares. Mas, certamente iria
diminuir os excessos praticados pelos funcionarios. Ideal seria que fosse revisto o rol de faltas

graves, tornando-as mais taxativas.

PRINCIPIO DA LEGALIDADE E APLICACAO DA ANALOGIA

Rogério Lauria Tucci (2011, p. 31), ao tratar dos direitos e garantias individuais no
processo penal brasileiro, dedica um capitulo a garantia da legalidade da execucdo penal,
asseverando ser ela “a derradeira garantia inerente ao devido processo penal”, esclarecendo que
“faz-se ela, com efeito, e como antes também acenado, indispensavel e inerradavel complemento

de todas as outras, reiteraveis no processo de execucao da sentenga penal condenatéria”.
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A obrigatoriedade do principio da legalidade e a proibicdo de analogia que ndo seja
favoravel ao réu sdo as principais razdes pelas quais se pode afirmar impossivel a interrupcéo do
lapso quando o condenado estiver no regime fechado e cometer a falta.

Lembrando que decorre da legalidade a observancia a reserva legal (lei em sentido estrito)
e taxatividade, verifica-se que ndo ha, em lugar algum na LEP ou no Cddigo Penal, qualquer
mencao a este efeito da falta disciplinar.

Aplicar analogia nesta hipotese certamente implica em prejuizo do condenado, o que é
vedado em direito penal.

Vico Manas, Desembargador-relator nos autos do Habeas Corpus n° 0271829-
77.2011.8.26.0000, julgado pela 122 Camara Criminal do Tribunal de Justica de S&o Paulo em
14.03.2012, com brilhantismo asseverou que:

vale ressaltar que a decisdo impugnada, ao determinar a elaboracdo de novo
calculo de liquidacdo de penas, adotando-se como termo inicial para contagem
do lapso para eventual beneficio a data da falta, criou causa interruptiva do prazo
legal, ao arrepio da Lei de Execucdo Penal, silente a respeito, com ofensa, por
conseguinte, ao principio constitucional da legalidade em matéria penal.

A omissdo legislativa, como ¢é cedico, por forca da referida garantia
constitucional, sé pode ser interpretada em favor do acusado ou do sentenciado,
e nunca de molde a prejudica-lo, como ocorre com a determinada fixacdo de
causa de interrupcao de prazo legal, sem o devido amparo legal.

Neste julgado, sdo citados diversos precedentes no mesmo sentido, de julgamentos do
Tribunal de Justica do Parana, do antigo Tribunal de Algada Criminal de Sdo Paulo e do Tribunal
de Justica do Parana.

Infelizmente, o que se verifica, na pratica da execucdo penal € que o principio da
legalidade sofre constantes e inadmissiveis violacdes.

Em razdo do entendimento de que a falta disciplinar interrompia o lapso para a
progressao, passou-se a aplicar esta mesma interrupcdo aos casos de livramento condicional.
Mais do que analogia, seria verdadeiramente criar um novo requisito para o livramento
condicional, que ndo admite a forma regressiva e sim, em caso de descumprimento, revogacgédo do
beneficio.

Assim, para afastar qualquer hipétese nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica editou

a Stimula 441, dispondo que: “A falta grave ndo interrompe o prazo para obtengdo de livramento
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condicional”. Do mesmo modo, a recente Sumula 535, que estabelece ndo haver interrupgdo para
comutacao ou indulto.

Ocorre que a falta deve interromper o lapso da progresséo quando for caso de regressao,
ou seja, cumprird um sexto do restante da pena no atual regime (para o qual foi regredido).

Por obediéncia ao principio da legalidade, ndo poderiam os juizes e tribunais determinar o
reinicio da contagem para o semiaberto em caso da préatica de falta de natureza grave, ou, para
que isto fosse aceitavel, deveria ser alterada a Lei de Execucdo Penal, deixando taxativa esta

questdo.

CONCLUSOES

Ao lado da necessidade do Estado de controle social, estdo os condenados que, apesar de
sua situacdo juridica, continuam merecedores de todos os direitos e garantias fundamentais,
embora com a liberdade de locomocéo tolhida.

Destarte, ao condenado, considerado sujeito e ndo objeto da execucao penal,deverdo ser
assegurados todos os principios penais e processuais, em especial os principios da legalidade,
taxatividade, ampla defesa e presuncdo de inocéncia em relacdo a fatos supervenientes. (nesse
sentido, LOPES JR, 2007, p.383).

Verifica-se nos Gltimos anos um enrijecimento do tratamento penitenciario no que se
refere as faltas disciplinares e suas consequéncias na execucao penal.

O aumentando da severidade no cumprimento da pena e a restricdo dos direitos do preso
ndo significa que se conseguird a diminuicdo da criminalidade, pois o resultado sera transformar
os condenados em homens ainda mais revoltados e embrutecidos pelo sistema.

Até porque, ndo se pode deixar de lado o carater ressocializador da pena, pois 0s
sentenciados, cedo ou tarde, irdo retornar ao convivio social, sendo necessario que se busque
melhora-los e ndo somente manté-los impossibilitados de cometer novos delitos enquanto durar o
encarceramento.

Assim, embora se assista todos os dias a furia da sociedade com relacdo as prisbes e a
ansia descontrolada de cada vez mais distanciar os presos do convivio social, ndo se pode deixar
de se indignar com o retrocesso vivido, com o esquecimento dos direitos humanos, téo
dificilmente reconhecidos pelas nagdes, e tdo facilmente deixados de lado quando se trata de

tentar controlar o aumento da criminalidade.
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Apesar de ser o cumprimento da pena responsabilidade do Estado-Administracdo, a
execucdo da pena tem natureza predominantemente jurisdicional e todos os principios penais
devem ser observados, em especial o principio da legalidade com seus desdobramentos (reserva
legal, proibicéo de analogia in malam partem, taxatividade e irretroatividade).

O condenado, cumprindo pena em regime fechado, privado de sua liberdade de
locomocdo, continua detentor de todos os direitos constitucionais inerentes a sua condigdo, que
devem ser respeitados pelo Estado. O poder disciplinar exercido pelo Estado ndo pode Ihe impor
um padrdo de conduta que seria esperado dos cidaddos, mas sim que ndo viole direitos de
terceiros.

Diante da indisciplina do condenado e ap0s a conclusdo do procedimento disciplinar,
devera o juiz da execucdo se manifestar, reconhecendo ou nao a falta.

Quanto a progressdo de regime, para se efetivar o sistema progressivo adotado na
execucdo penal, ndo podem os juizes e tribunais ampliar os requisitos legais da progresséo,
determinando o reinicio do lapso temporal do beneficio quando o preso comete falta disciplinar
no interior de estabelecimento prisional de regime fechado, por ferir o principio da legalidade.
Para que isto fosse possivel, deveria haver alteracdo na legislacao.

Destarte, a conduta prisional do condenado deve ser levada em consideracdo por ocasiao
da analise do mérito do beneficio, sendo que as faltas disciplinares devem ser avaliadas
criteriosamente pelo juiz da execucdo, observando os principios da presuncdo de inocéncia, da
legalidade e da taxatividade para a tipificacdo das condutas, bem como o principio da

proporcionalidade.
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DIREITOS SOCIAIS ENEDUCACAO ESPECIAL INCLUSIVA:
UMA QUESTAO DE DIGNIDADE HUMANA

Andrea Antico SOARES*?
Vivianne RIGOLDI*®

RESUMO

O presente artigo dedica-se ao estudo, inicialmente, dos direitos sociais dispostos na Constituigdo
da Republica Federativa do Brasil. Especialmente, estuda-se o direito & educagdo na perspectiva
de uma educacdo especial inclusiva que tenha, dentre outros objetivos, o preparo para a
qualificacdo profissional da pessoa com deficiéncia. Aborda-se o direito constitucional a
educacdo especial, remetendo-se o texto as diretrizes internacionais, as normas e aos principios
constitucionais de protecdo das pessoas com necessidades especiais. Fundada em indicacdes
doutrinarias e legais, aplicada a metodologia dedutiva, o texto motiva a reflexdo a respeito da
positivacdo e efetivacdo dos direitos sociais, e demonstra, ao fim, a relacdo de dependéncia entre
a efetivacdo do direito constitucional de atendimento educacional especializado e a concretizacéo
dos demais direitos sociais.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos sociais; direito a educacdo especial; pessoas com deficiéncia,;
dignidade humana.

RESUMEN

Este articulo estd dedicado al estudio inicial de los derechos sociales establecidos en la
Constitucion de la Republica Federativa del Brasil. Sobre todo, el estudio del derecho a la
educacion en la perspectiva de una educacion especial inclusiva que tiene, entre otros objetivos,
la preparacion para la cualificacion profesional de las personas con discapacidad. Aborda el
derecho constitucional a la educacion especial, en referencia al texto de las directrices
internacionales, las normas y los principios constitucionales de proteccion de las personas con
necesidades especiales. Fundada en la informacién doctrinal y legal, aplicada la metodologia
deductiva, el texto que motiva a la reflexion sobre la asertividad y la efectividad de los derechos
sociales, y muestra, en fin, la relacion de dependencia entre el ejercicio del derecho constitucional
a la educacion especializada y el logro otros derechos sociales.

PALABRAS-CLAVE: Derechos Sociales; derecho a la educacién especial; personas con
discapacidad; dignidad humana.
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A visdo p6s-moderna acerca dos direitos fundamentais esta intimamente relacionada a
forma com a qual foram incorporados pela Constituicdo Federal brasileira que, relativamente aos
direitos sociais estd absolutamente adequada aos documentos internacionais, elegendo a
dignidade da pessoa humana como principio e parametro primordial de todo o ordenamento
juridico nacional.

Neste sentido, os direitos sociais estdo integrados aos direitos fundamentais que por sua
vez, estdo pautados na preservacao da dignidade humana. Isto porque, a positivacdo dos direitos
sociais corrobora que, numa sociedade de desigualdade latente, é imprescindivel a protecdo
juridica de pessoas carentes de recursos minimos de subsisténcia, especialmente aquelas com
algum tipo de deficiéncia.

O Relatorio Mundial sobre Deficiéncia publicado em 2011 pela Organizacdo Mundial da
Salde estima que, pelo menos, 15% da populacdo mundial, possua alguma de deficiéncia e que
aproximadamente 90 milhGes deste total encontra-se na regido iberoamericana. Segundo o
relatorio, a deficiéncia € maior nos paises de menor renda.

Portanto, ao Estado compete promover condi¢cdes normativas e reguladoras, ou ainda
prestacionais, para que a liberdade e a igualdade dos individuos em situacdo de deficiéncia sejam
reais e efetivas, ou seja, a inatacavel relacdo de dependéncia a que o poder estatal submete os
direitos fundamentais, especialmente os sociais.

Neste contexto, a presente pesquisa tem como objetivo abordar o direito a educagéo
especial das pessoas com deficiéncia quer considerada como politica integracionista, instrumento
de inclusédo social, quer como instrumento de desenvolvimento de potencialidades e capacitacdo
profissional para o exercicio de demais direitos sociais.

Isto porque, o direito a educacdo deve sempre ser visto como fundamento do Estado
Democratico de Direito, com objetivo de dignificacdo da pessoa humana, estando os poderes
publicos constitucionalmente responsabilizados pela promoc¢do da educagdo e da vida digna a
partir da implementacdo de medidas concretizadoras desse ideal.

Por estas razdes, pergunta-se: frente a realidade social, se observadas as prescrices
constitucionais de protecdo dos deficientes, pode-se afirmar que o direito & educacdo especial tem
sido concretizado a partir da concepgéo de efetivacdo do atendimento educacional especializado?
E ainda: se a concretizacdo dos direitos sociais, especialmente das pessoas com deficiéncia, é

instrumento de combate a exclusdo e a desigualdade real sofridas em nossa sociedade, atende a
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educacdo especial uma visédo de desenvolvimento de habilidades e competéncias profissionais
voltada para o exercicio pleno da cidadania?

Para tanto, a pesquisa foi desenvolvida por um plano fundado em indicacGes doutrinarias
e legais. Aplicando metodologia dedutiva, o trabalho parte de um dmbito mais amplo a respeito
do tema até alcancar pontos fundamentais da reflexdo pretendida.

ASPECTOS GERAIS DOS DIREITOS SOCIAIS

Em linhas gerais, a evolucdo historica dos direitos fundamentais pode ser disposta em
dimensdes. A primeira dimensdo dos direitos fundamentais surge no periodo do
constitucionalismo moderno-liberal e é representado pelos direitos humanos de liberdade, que
nada mais sdo do que varias formas de liberdade, arroladas por vérias cartas constitucionais e
declaragdes internacionais de direitos desde o final do século XVIII e reiteradas apos a Segunda
Guerra Mundial. Expressa o Estado em que todos os cidaddos gozem de igual liberdade (pessoal,
civil e politica), isto é, sdo livres e iguais nos direitos de liberdade. E um movimento de
concepcao liberal de valorizagdo do individuo e afastamento do Estado, que provoca 3 19
concentracdo de renda e exclusdo social. O Estado passa a ser conclamado a evitar abusos e
limitar o poder econémico.

O segundo momento do desenvolvimento do constitucionalismo é marcado pelo
constitucionalismo moderno-social que, ndo menos importante, ainda que de fase mais curta, tem
forte carater social. Tendo o liberalismo ndo intervencionista promovido demandas sociais que
levaram a busca da presenca Estatal na vida privada, é durante este periodo que nasce a segunda
dimensdo de direitos fundamentais, voltada para os direitos de igualdade.

Os direitos sociais nascem, portanto, nesta segunda dimensdo de direitos, como resultado
dos imperativos de justica social, além dos direitos econdbmicos e culturais, alavancados na
passagem do século XIX para o século XX. Assim, face a exigéncia de igualdade concreta em
contrapartida ao formalismo juridico caracteristico dos direitos de primeira geracdo, sao
positivados os primeiros direitos sociais. Além disso, € o momento de especificacdo da
titularidade dos direitos humanos.

Os direitos de segunda dimensdo concentraram-se em paises denominados de “primeiro
mundo® em razdo de, nestes, ter-se introduzido de forma mais efetiva e programética o principio

igualitario. Marcaram este periodo a Constituicdo do México de 1917 e a da Republica de



Weimar de 1919. No Brasil a Constituicdo brasileira do Estado Social de Direito foi a
Constituicdo de 1934, elaborada pela Assembléia Constituinte instalada em 1933 (BONAVIDES,
2003, p.32).

Seguindo a evolucdo do constitucionalismo, desenvolve-se no decorrer do século XX o
constitucionalismo contemporaneo baseado na idéia de Constituicdo programatica, de largo
contetdo social e normas programaticas (metas a serem alcancadas pelo Estado por meio de
programas de governo). A terceira dimensdo de direitos é marcada entdo pelos direitos de
fraternidade (predominantemente coletivos).

Para Dallari e Nunes Junior (2010, p.47) representam direitos de terceira dimensédo o
direito a paz, direito ao desenvolvimento por parte dos paises subdesenvolvidos e direito a

preservacdo do patrimdnio comum da humanidade.

OS DIREITOS SOCIAIS NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

A primeira Constituicdo brasileira foi a de 1824, a Constituicdo do Império. Preconizava
os direitos civis e politicos dos cidaddos, mas no tocante a idéia de positivacdo dos direitos
sociais representou apenas uma pequena abertura.

A Constituicdo Republicana de 1891 preocupou-se em positivar as hormas de organizacao
do Estado brasileiro e reconhecimento dos direitos de liberdade, representando significativo
retrocesso no campo dos direitos sociais.

Em 1934 nasce a Constituicdo do Estado Social de Direito. Positiva os direitos de
protecdo ao trabalhador e inova ao positivar o direito a educacdo. Marca também a previsao do
direito adquirido, do ato juridico perfeito, da coisa julgada, da assisténcia juridica gratuita, do
mandado de seguranca e da acdo popular.

A Constituicdo conhecida com “A Polaca™ entra em vigor em 1937. Apesar das
caracteristicas politicas da época, apresentou um rol de direitos e garantias individuais. Mas, por
outro lado, também limitou direitos individuais e ampliou os poderes do Presidente da Republica.

Obedecendo a tendéncia mundial da época, a Constituicdo de 1946 estabeleceu direitos
sociais relativos aos trabalhadores, além dos direitos e garantias individuais ja previstos
constitucionalmente. No mesmo passo caminhou a Constituicdo do Regime Militar, 1967, e a
Emenda Constitucional 1/69, prevendo poucos direitos e garantias fundamentais e mantendo

somente 1(um) artigo referente a direitos sociais dos trabalhadores.
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Finalmente, em 1988 com a entrada em vigor de uma nova Constituicdo Federal é que fica
instaurado o regime politico democratico, que consolida as garantias e os direitos fundamentais e
a protecdo de setores vulnerdveis da sociedade. Prevé, além dos direitos individuais, direitos
coletivos e difusos e destina um capitulo aos direitos sociais.

Cumpre ressaltar que, os direitos fundamentais, a partir de uma analise sistemética da
Constituicdo de 1988, apresentam dois critérios de delimitacéo, a saber, critério material e critério
formal. O critério formal apresenta-se no seguinte contexto: Titulo Il da Constituicdo Federal —
Dos Direitos e Garantias Fundamentais (Capitulo I — Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos; Capitulo Il — Dos Direitos Sociais; Capitulo 111 — Da Nacionalidade; Capitulo IV —
Dos Direitos Politicos; capitulo VV — Dos Partidos Politicos).

No entanto, a Constituicdo brasileira apresenta um rol ndo exaustivo de direitos
fundamentais, ou seja, estabelece uma clausula de abertura constitucional-material. Neste sentido,
o critério material é determinado por direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios
adotados pela Constituicdo brasileira.

Acerca dos principios, cabe lembrar a doutrina de Robert Alexy (2014, p. 146) segundo a
qual “principios sdo normas que comandam que algo seja realizado na maior medida possivel em
relacdo as possibilidades faticas e juridicas”.

O principio da dignidade humana é adotado como fundamento do Estado Democratico
brasileiro. Assim, uma vez entendida a Constituicdo de 1988 como um conjunto de principios e
regras destinadas a realizacdo de um sistema aberto de valores, de liberdade, valores do espirito
ou ainda, condi¢des materiais de subsisténcia, a dignidade humana somente tera fruicdo a partir
de aspectos dos direitos individuais, sociais e politicos, tornando indissociavel a relacdo entre
dignidade humana e concretizacdo dos direitos fundamentais.

A respeito da dignidade humana, a doutrina de Rizzato Nunes (2002, p. 48) acrescenta
que se trata de um supraprincipio constitucional que engloba todos os demais principios e regras
constitucionais. Face a relevancia deste principio para o Direito, afirma o doutrinador ser a
dignidade o verdadeiro parametro para a resolucao dos conflitos, “luz do ordenamento”, “estrela
maxima do universo principiologico”.

Ressalta-se ainda que, o principio da dignidade da pessoa humana expressa a idéia de que

o valor fulcral da sociedade estd na pessoa humana, centro convergente dos direitos

321



fundamentais. Nesta perspectiva constitucional € que o principio fundamental de todo o

ordenamento juridico brasileiro é chamado dignidade humana (DELGADO, 2006, p. 80).

Destarte, analisando o contetdo dos direitos fundamentais incorporados ao texto
constitucional, pode-se delimitar que o critério material que deles deflui esta
consubstanciado em trés valores caudatarios da dignidade humana: a liberdade, a
democracia politica e a democracia econdémica e social (DALLARI; NUNES
JUNIOR, 2010, p. 37).

Neste sentido, os direitos sociais sd&o um subsistema dos direitos fundamentais que,
reconhecendo a existéncia de um segmento social vulneravel busca, por meio da atribuicdo de
direitos prestacionais, pela criacdo de instrumentos assecuratorios de tais direitos ou pela
normatizacdo e regulacdo das relagdes econémicas, garantir a todos os beneficios da vida em
sociedade. Noutras palavras, os direitos sociais sd0 uma gama de direitos com identidades de
objetivos, mas que, por vezes, ndo apresentam a mesma natureza. Portanto, “a delimitacao
conceitual dos direitos sociais ndo é uma tarefa simples, tampouco que comporte reducionismos,
como o de traduzi-los singelamente como direitos prestacionais” (NUNES JUNIOR, 2009, p.63).

Assim, segundo a doutrina de Vidal Serrano Nunes Junior (2009, p.65) dentre as
assimetrias temos que os direitos sociais se integram aos direitos fundamentais, caracterizados

pela preservacgéo da dignidade humana.

OS DIREITOS SOCIAIS E O CAPUT DO ARTIGO SEXTO DA CONSTITUICAO
BRASILEIRA DE 1988
Na Constituicdo Federal de 1988, os direitos sociais aparecem arrolados no caput do

artigo 6° “Sao direitos sociais a educa¢ao, a satde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢ao”.

Os direitos sociais tém como finalidade garantir condicdes de vida digna e que certas
situacbes agregadas ao patrimbénio humano sejam preservadas. Para tanto, o Estado deve
proporcionar a concretizacdo dos dispositivos constitucionais previstos, do que decorrem as
prestacdes de servicos publicos como os servigos escolares, 0s previdenciarios, os médico-
hospitalares, os desportivos, dentre outros.

O direito & educacao é direito de todos e dever do Estado, da familia e solidariamente da

sociedade. Seu alcance é determinado pelo direito de acesso igualitario a educagéo, inicialmente
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nos niveis primarios do ensino, visando a capacitacdo para o trabalho e o exercicio da cidadania.
A educacéo formal deve ser oferecida de forma regular, organizada e qualificada, do que depende
a construgdo de um patamar minimo de dignidade humana e de concretizacdo de todos os demais
direitos fundamentais.

O direito a satde é entendido como garantia de prevencdo de doencas e outros agravos,
acesso universal e igualitario as acBes e servicos publicos de salde para sua protecdo e
recuperacdo, quando e sempre que necessario. O Estado deve promover politicas publicas de
salde em todo territério nacional (dimensdo coletiva), compondo um sistema Unico,
descentralizado, com direcdo em cada uma das esferas de governo, assegurando aos individuos
condigdes basicas de vida e desenvolvimento saudavel (dimenséo individual).

Mais recentemente incorporado, o direito a alimentacdo surge com a Emenda
Constitucional n® 64/2010. Tem como principal fundamento o combate a fome e como finalidade
altima, assegurar o direito humano a alimentacdo adequada e saudavel. N&o representa téo
somente um direito de comer, mas um dever do Poder Publico de adotar politicas e a¢des
necessarias para garantir a seguranca alimentar e nutricional da populacéo.

O direito ao trabalho deve ser entendido como instrumento ou meio de assegurar uma
existéncia digna. Ao Estado compete a implementacdo de politicas publicas adequadas a criacdo
de empregos. Uma série de pressupostos de indole econémica, politica e juridica devem ser
considerados no momento da criacdo de politicas ndo recessivas, observando-se os principios da
ordem econdmica, como a busca do pleno emprego e ainda, os fundamentos de valorizacdo do
trabalho humano e da livre iniciativa.

O direito a moradia foi introduzido pela Emenda Constitucional n® 26/2000 que buscou
levar em consideracdo o fato de muitos brasileiros ndo possuirem casa propria e outra
significativa parcela da populacdo habitar sob teto ndo considerado moradia digna. Assim,
depende sua efetividade da implantacdo de programas de construcédo e financiamento de moradias
e melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento basico.

Merece destaque a previsao do direito ao lazer, inexistente nas Constituicdes anteriores, e
que vem sendo interpretado como o direito ao convivio social e familiar, o direito a passear,

assistir TV, dentre tantas outras atividades de lazer. Ndo deve ser confundido com o direito ao
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descanso ou repouso do trabalhador porque, diversamente destes, o lazer ndo tem a finalidade de
recuperacdo das forcas despendidas no labor diario.***

O direito a seguranga, neste contexto, refere-se a seguranca publica, dever do Estado,
direito e responsabilidade de todos, destinado e exercido para seguranga e preservacdo da ordem
publica e da integridade das pessoas e do patriménio.

O direito a previdéncia social deve ser entendido como um conjunto de direitos relativos a
seguridade social. Neste sentido, a Previdéncia Social representa o principal instrumento da
seguridade social e visa propiciar os meios indispensaveis a subsisténcia do individuo sempre que
este ndo puder suprir suas necessidades através do trabalho, em razdo de maternidade,
incapacidade, desemprego, idade avancada, invalidez, nascimento, prisdo, tempo de servigo ou
morte, mediante contribuicdo compulsoria vindos da sociedade e integrantes do sistema.

A protecdo a maternidade e a infancia positiva-se como direito de natureza previdenciaria
e assistencial, devendo a protecdo a maternidade ser atendida pela previdéncia social, enquanto a
protecdo a infancia tem natureza assistencial.

A assisténcia aos desamparados remete ao direito a prestacao de assisténcia social a quem
dela necessitar, por meio de acdes governamentais redutoras da desigualdade e da exclusdo
social. Independe de contribuicdo individual direta do beneficiario assistido, devendo os planos,
programas, projetos publicos na area da assisténcia social serem efetivados com recursos do
orcamento da seguridade social.

Ressalte-se portanto que, todos os direitos sociais arrolados no caput do artigo 6° da
Constituicdo brasileira de 1988, carregam como pressuposto a existéncia de um contingente de
pessoas que ndo contam com 0S recursos minimos para sua subsisténcia digna, e por esta razéo,
ttm o Estado como referéncia de salvaguarda e concretizacdo, quer em uma perspectiva
normativa e reguladora, quer em uma perspectiva prestacional.

Finalmente, onde o desrespeito pela vida e pela integridade do ser humano, ou seja, onde
os direitos sociais, porquanto fundamentais, ndo estiverem reconhecidos e assegurados, nao

havera guarida para a dignidade da pessoa humana.

O SISTEMA NORMATIVO DE PROTECAO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

114 (Acérddo 0000016- 38.2012.5.04.0020 RO. Des. Claudio Anténio C. Barbosa. Orgo Julgador: 32 Turma
do TRT da 42 Regido. Sessdo de 15-05-13)
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Como apontado até o presente, o gozo efetivo dos direitos sociais previstos na
Constituicao brasileira de 1988 depende de a¢des do Poder Publico, no sentido de que, como bem

assevera a doutrina de Dallari e Nunes Junior (2002, p.62)

Os direitos sociais devem ser identificados a partir de uma dimenséo subjetiva,
como direitos a prestacdes publicas, que, materializadas por meio de servigos e
acoes do Poder Publico, permitam que o individuo partilhe dos beneficios da
vida em sociedade. Neste caso, pressupde-se a existéncia de segmentos da
sociedade demandatarios de prestacOes estatais para a satisfacdo de necessidades
materiais basicas. Cogita-se aqui de prestacdes publicas como as que devem
ocorrer em matéria de educacao e salde.

Inegavel que, dentre estes segmentos detentores do direito as prestacfes publicas
encontram-se as pessoas com deficiéncia, ou seja, aquelas que, por motivos fisicos ou psiquicos
sdo carecedoras de intervencdo estatal normativa, reguladora e prestacional para terem sanadas
suas necessidades especiais.

Isto porque, como bem salienta Walter Claudius Rothenburg (2014, p. 126)

E provavel que a igualdade n&o seja encontrada espontaneamente na sociedade,
a despeito da natureza comum (bioldgica e moral, fisica e espiritual) de todo ser
humano. As pessoas sdo diferentes e a igualdade é algo que precisa ser obtido a
partir de reivindicacGes e conquistas, para o que o direito pode servir de valiosa
ferramenta.

A igualdade de tratamento juridico, ou seja, a isonomia orienta-se de forma ldgica e
genérica; assim, caso exista diferenciacdo, o critério de distincdo deve necessariamente ter
relacdo com o tratamento diferenciado; deve encontrar respaldo na Constituicdo Federal que o
permite somente a partir de dados objetivos. A Constituicdo brasileira adota critérios de justica
para legitimar o tratamento distinto adequado a cada categoria concretamente.

A doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 11) aponta a seguinte reflexdo:

Quem sdo os iguais e quem sdo os desiguais?

A dizer: o que permite radicalizar alguns sob a rubrica de iguais e outros sobre a
rubrica de desiguais? Em suma: qual o critério legitimamente manipulavel - sem
agravos a isonomia - que autoriza distinguir pessoas e situacdes em grupos
apartados para fins de tratamentos juridicos diversos?

A Constituicdo brasileira, além dos critérios de mérito e universalizacdo, incorporou o

critério constitucional da necessidade, segundo o qual fica reservado a cada pessoa segundo sua
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necessidade. Sendo assim, as pessoas com deficiéncia esta garantido o respeito a sua condigdo
especial. No mesmo sentido, a todos aqueles sujeitos de direitos especiais em razdo de suas
especificidades, como gestantes, infantes, idosos. No principio da diferenca, toda desigualdade
sera admitida desde que beneficie o desigual ou menos favorecido.

Também ratifica a legitimidade do tratamento diferenciado as pessoas com deficiéncia o
entendimento do que venha a ser ,,igualdade nos direitos™. Frise-se que a ,,igualdade nos direitos™
significa a equanime fruicdo de direitos fundamentais constitucionalmente previstos. Engloba
além do direito de igualdade perante a lei, todos os demais direitos fundamentais como 0s
politicos, civis e os direitos sociais — educacéo e trabalho, constitucionalmente assegurados.

Neste sentido, o principio da igualdade de oportunidades tem como objetivo oportunizar
aos individuos de uma mesma sociedade, a necessaria igualdade nas disputas sociais e nos
anseios mais significativos da vida em condi¢fes equilibradas e equitativas. O entendimento
patrio a respeito do tema esta perfeitamente coadunado as diretrizes internacionais de protecao
das pessoas com deficiéncia.

Segundo Lafayette Pozzoli (2009, p.149), o trabalho de proclamacéo desses direitos por
parte dos organismos internacionais, voltados para a promocdo da inclusdo social das pessoas
com deficiéncia, tem alcancado significativo éxito na conscientizacdo dos Estados.

Considerada internacionalmente um dos mais importantes documentos de incluséo social
das pessoas com deficiéncia, a Declaracdo de Salamanca determina que os Estados assegurem
que toda pessoa com deficiéncia seja incluida no sistema educacional, tendo sido promulgada
pela ONU em 1994. A Declaracdo de Salamanca disp6s que toda pessoa com deficiéncia tem
direito a educacéo, e a oportunidade de adquirir nivel satisfatorio de aprendizagem, levando em
consideracdo as habilidades, caracteristicas e necessidades de desenvolvimento intelectual e
cognitivo de cada ser humano.

O Brasil, também ratificou a Convencdo da Guatemala, promulgada em 1999 pela OEA —
Organizacdo dos Estados Americanos, por meio do Decreto 3.956 de 2001. A Convencdo prevé
meios de eliminacdo de toda espécie de discriminacdo contra pessoas com deficiéncia e a
integracdo plena a sociedade. Na Convengdo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia (2006), a ONU consignou medidas de conscientizacdo sobre a deficiéncia e dispds
que a discriminagdo contra a pessoa em razéo de sua deficiéncia caracteriza violago a dignidade

humana e aos valores inerentes ao ser humano. Em seu artigo 24 reconhece o direito a educacao e
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confere diretriz internacional no sentido de que os Estados devem assegurar um sistema
educacional inclusivo em todos os niveis de escolaridade, bem como o aprendizado ao longo de
toda a vida, garantindo assim, a igualdade de oportunidades (ONU, 2006, p. 28).

No mesmo sentido, a Convencdo em seu artigo 27 determina aos Estados signatarios o
respeito ao direito das pessoas com deficiéncia ao trabalho digno, em igualdade de oportunidades
com as demais pessoas, em um trabalho de sua livre escolha ou aceitacdo no mercado laboral, em
ambiente de trabalho que seja aberto, inclusivo e acessivel as pessoas com deficiéncia (ONU,
2006, p. 36).

Em 2008 o Brasil aprovou a Convengdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas Portadoras
de Deficiéncia, ratificando o proclamado reconhecimento do direito das pessoas com deficiéncia
a educacdo, assegurando-lhes no sistema educacional brasileiro a inclusdo em todos os niveis e o
desenvolvimento intelectual ao longo da vida.

No Brasil, aproximadamente 25% das pessoas sdo consideradas pessoas que ficam em
volta da pessoa com deficiéncia, decorrendo que o Estado esta consciente de que é imprescindivel
estabelecer uma legislacdo propria, coadunada a legislacdo internacional de incluséo das pessoas
com deficiéncia (POZZOLlI, 2009, p.149).

Além disso, a Constituicdo Federal de 1988 protege os direitos inerentes as pessoas com
deficiéncia em varios dispositivos. A legislacdo infraconstitucional segue a mesma diretriz de

protecdo, desenvolvimento e inclusdo dos deficientes.

O ATENDIMENTO EDUCACIONAL ESPECIALIZADO

A inclusdo social das pessoas com deficiéncia € uma diretriz constitucional e depende da
concretizacdo dos direitos fundamentais a educacdo e ao trabalho, dentre outros, posto que,
significam uma forma de aprimoramento intelectual que prepara o individuo para o exercicio de
uma profissdo (ASSIS; POZZOLI, 2005).

Assim, o direito a educacéo especial deve ser entendido como o direito ao atendimento
educacional especializado, sendo um direito constitucional dirigido as pessoas em condicGes de
desigualdade em razdo de qualquer forma de deficiéncia, e considerado aquele do qual depende a
concretizacdo de outros direitos fundamentais como o trabalho digno e a cidadania em suas
diferentes acep¢des, uma vez que € condicdo inafastavel de desenvolvimento intelectual que

habilita a pessoa com deficiéncia para uma vida digna.
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O dever do Estado brasileiro em relagdo as pessoas com deficiéncia esta previsto no artigo
23, inciso Il que é repetido no artigo 208 no que diz respeito ao direito a educacdo; visa garantir o
direito a educacdo e prevé o atendimento educacional especializado gratuito a alunos com
necessidades especiais, preferencialmente nas redes regulares de ensino.

Em 2005, o Ministério da Educagdo divulgou o Programa “Educa¢do Inclusiva: direito a
diversidade™ por meio do qual determinou aos gestores que participem do Programa na busca da
qualidade e do respeito aos direitos constitucionais dos alunos com necessidades educacionais
especiais.

A definicdo juridica da deficiéncia esta prevista no Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro
de 1999, Portaria n° 298 de 09 de agosto de 2001. Considera deficiéncia permanente aquela que
ndo permite recuperacdo ou nao tem probabilidade de que se alterar, apesar de novos tratamentos
e categoriza a deficiéncia em: deficiéncia fisica, deficiéncia auditiva, deficiéncia visual,
deficiéncia mental (limitagdes associadas a duas ou mais areas da conduta adaptativa ou da
capacidade do individuo em responder adequadamente as demandas da sociedade), deficiéncia
multipla (duas ou mais deficiéncias primarias associadas no mesmo individuo). Define ainda, a
“incapacidade” como uma reducdo efetiva e acentuada da capacidade de integracdo social, com
necessidades de equipamentos, adaptacfes, meios ou recursos especiais para que as pessoas com
deficiéncia possam receber ou transmitir informacdes necessarias ao seu bem estar social e ao
desempenho de funcéo ou atividade a ser exercida (BRASIL, 1999).

Diante da necessidade estatal de implementacdo de acbes afirmativas que respondam a
estas diversidades, surge o “sistema de quotas” que, na pratica, pretende proporcionar a inclusdo
social dos segmentos menos favorecidos, por meio da reserva de vagas em setores especificos da
sociedade para pessoas em situacao de exclusao.

No caso das pessoas com deficiéncia, o sistema de quotas esta previsto desde 1991, no
campo do direito ao trabalho, representando o que 0s economistas convencionaram chamar de
“reserva de mercado®, estabelecendo o preenchimento minimo de vagas por pessoas com
deficiéncia, proporcionalmente a quantidade de empregados de cada empresa.

O Censo de 2010 apontou que pelo menos 23,9% da populagdo brasileira apresenta
alguma forma de deficiéncia. Com relagdo a educacdo, indicou que esta populagdo apresenta

taxas de alfabetizacdo menores do que a populagdo total em todas as regides brasileiras. Apontou
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ainda que, a taxa de escolarizagdo entre os alunos de 6 a 14 anos mantém simetria com os alunos
sem deficiéncia mas, por outro lado, tal segmento apresenta menor indice de alfabetizag&o.

Quando considerado pelo Censo o nivel de instrucdo, as desigualdades se asseveram:
14,2% da populacdo com deficiéncia possui o0 ensino fundamental completo; 17,7%, o ensino
médio completo e, somente 6,7% possui ensino superior. Finalmente, a pesquisa revela que das
pessoas com algum tipo de deficiéncia constatadas em nosso pais, 61,1% ndo possui instrucao
escolar ou ensino fundamental completo (BRASILIA, 2012. p. 6).

Com relacdo a ocupacao laborativa, o Censo de 2010 aponta 44 milhGes de pessoas com
alguma deficiéncia em idade ativa, sendo que 23,7 milhdes ndo estavam empregadas. A
populacdo com deficiéncia e profissionalmente ocupada representava somente 23,6% do total de
ocupados. De outra face, a populagcdo sem deficiéncia empregada representava 76,4% desse total
(BRASILIA, 2012. p. 23).

Diante dos dados levantados, denota-se que o respeito a educacédo especializada garantida
as pessoas com deficiéncia, do ponto de vista juridico-constitucional, separa a educacédo inclusiva
em dois aspectos bem distintos: primeiro, a escola € que deve ser regular, ou seja, a expressao
“escola regular” corresponde tdo somente a um ambiente fisico e segundo, a educacéo deve ser a
especializada, ou seja, uma educacdo ndo apenas de efetivacdo da matricula escolar, mas sim que
possa dar vazdo ao desenvolvimento de aptidées e habilidades que preparem a pessoa com

deficiéncia para o pleno exercicio da cidadania.

CONSIDERACOES FINAIS

No Brasil, conforme demonstrado por meio dos dados divulgados pelo Censo 2010, as
pessoas com deficiéncia ndo possuem o mesmo nivel educacional, em condicdes de igualdade de
condicBes e oportunidades em relacdo as pessoas sem deficiéncia. Portanto, implementar um
atendimento educacional especializado de qualidade, que garanta o desenvolvimento de
habilidades e aptiddes é a Unica maneira de o Estado assegurar a pessoa com deficiéncia o
exercicio da cidadania, cumprindo preceitos constitucionais relativos sobretudo a dignidade
humana.

Como dito alhures, os direitos sociais tém como finalidade garantir condi¢es de vida

digna propiciando que o patrimdnio humano seja preservado. Ao Estado compete proporcionar a
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concretizacdo dos dispositivos constitucionais previstos, do que decorrem as prestacOes de
servicos publicos como 0s servicos escolares.

Neste sentido o direito a educacdo especial é direito fundamental das pessoas com
deficiéncia e dever do Estado, da familia e solidariamente da sociedade. Seu alcance €
determinado pelo direito de acesso igualitario a educacéo, inicialmente nos niveis primarios do
ensino, mas também, e especialmente, pela garantia de educacdo formal oferecida de forma
regular, organizada e qualificada, do que depende a constru¢cdo de um patamar minimo de
dignidade humana pela capacitacdo ao exercicio dos demais direitos sociais.

Para tanto, é imprescindivel que a rede publica de ensino priorize salas de aula em suas
unidades de ensino dotadas de recursos materiais e humanos verdadeiramente aptos a educar e
preparar as pessoas com deficiéncia, objetivando o desenvolvimento de suas habilidades e de

suas aptiddes para participacdo social e, também, para integracéo profissional.

REFERENCIAS
ALEXY, Robert. Teoria Discursiva do Direito, traducdo de Alexandre Travessoni Gomes
Trivisonno, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014.

ARAUJO, Luiz Alberto David; RAGAZZI, José Luiz. A Protecio Constitucional das Pessoas
Portadoras de Deficiéncia. In: Revista do Advogado. Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Sao
Paulo: AASP, 2007. p.42-55.

ASSIS, Olney Queiroz; POZZOLI, Lafayette. Pessoa Portadora de Deficiéncia: direitos e
garantias. Sdo Paulo: Damasio de Jesus, 2005.

BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa — por um direito
constitucional de luta e resisténcia — por uma nova hermenéutica — por uma repolitizacdo de
legitimidade. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.

BRASIL. (Constituicdo 1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em
05 de outubro de 1988. Organizacdo do texto: Juarez de Oliveira. 392 ed.. Sdo Paulo: Saraiva,
2006. (Série Legislacdo Brasileira).

. Ministério da Educacdo. Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional. Lei n® 9.394
de 20 de dezembro de 1996.

. Decreto n.3298, de 20 de dezembro de 1999. Regulamenta a Lei n.7853, de 24 de
outubro de 1989, dispde sobre a Politica Nacional de Integragdo da Pessoa com Deficiéncia.
Diéario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 21 dez. 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br?ccivil_03/decreto/D3298.htm>. Acesso em 04 de julho de 2014.

330



. Decreto n° 3.956, de 8 de outubro de 2001. Promulga a Convencdo Interamericana para a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2001/D3956.htm. Acesso em 22 de
julho de 2014.

. Decreto 6.949 de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convencéo Internacional sobre
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu protolocolo facultativo assinados em Nova York em
30 de marc¢o de 2007. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em 07 de julho de 2014.

. Ministério da Educacéo. Politica Nacional de Educacdo Especial na Perspectiva da
Educacéo Inclusiva.

BRASILIA. Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica (SDH/PR) / Secretaria
Nacional de Promocéo dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia (SNPD) / Coordenacdo-Geral do
Sistema de Informagdes sobre a Pessoa com Deficiéncia. Cartilha do Censo 2010 — Pessoas com
Deficiéncia. 2012. Disponivel em:
http://lwww.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/publicacoes/cartilha-censo2010-
pessoas-com-deficienciareduzido.pdf. Acesso em 23 de julho de 2014.

DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Direito Sanitario. S4o Paulo:
Editora Verbatim, 2010.

DELGADO, Gabriela Neves. Direito Fundamental ao Trabalho Digno. Sdo Paulo: LTr, 2006.

GUGEL. Maria Aparecida. A inclusao das pessoas com deficiéncia no mundo do trabalho e o
ano iberoamericano. 2013. Disponivel em http://www.ampid.org.br/v1/?p=550. Acesso em 23
de julho de 2014.

HERKENHOFF, Jodo Baptista. O que é justica. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 939, 28 jan.
2006. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp id= 7893. Acesso em: 20 de junho
de 2014.

MENEZES, Paulo Lucena de. A Acdo Afirmativa (Affirmative Actionl) no Direito Norte
Americano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

ONU. Declaracao Universal dos Direitos Humanos, 1948. Disponivel em: <
http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.ntm>. Acesso em 01 de julho
de 2014.

. Declaracédo dos Deficientes Mentais. 1971. Disponivel em: <
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direito-dos-Portadores-
deDefici%C3%AAncia/declaracao-de-direitos-do-deficiente-mental.ntml>. Acesso em 13 de
julho de 2014.

. Declaracdo dos Direitos da Pessoa Deficiente, 1975. Disponivel em: <
http://direitoshumanos.gddc.pt/3_7/11IPAG3_7_3.htm.>. Acesso em 13 de julho de 2014.

331



Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, 2006. Disponivel em:
http://www.ulbra.br/acessibilidade/files/cartilna_onu.pdf.. Acesso em 13 de julho de 2014.

. Declaracdo de Salamanca, 1994. Disponivel em: <
http://portal. mec.gov.br/seesp/arquivos/pdf/salamanca.pdf >. Acesso em 22 de julho de 2014.

POZZOLlI, Lafayette. O Direito como fungdo promocional da pessoa humana: inclusdo da
pessoa com deficiéncia — fraternidade. In PADILHA, Norma Sueli; NAHAS, Thereza Cristina;
MACHADO, Edinilson Donisete (org.). Gramatica dos direitos fundamentais — A Constituicéo
Federal de 1988, 20 anos depois. S&o Paulo: Elsevier, 2009.

RIGOLDI, Vivianne. Atendimento Educacional Especializado: do direito a educacdo especial a
educacdo inclusiva. In: AGOSTINHO, Luis Otavio Vincenzi. Tutela dos Direitos Humanos e
Fundamentais. Sdo Paulo: Editora Boreal, 2011.

; SOARES, Andréa Antico. O direito ao trabalho digno na perspectiva da educacgéo
especial inclusiva. In: XXII1 Encontro Nacional do CONPEDI, 2014, Jodo Pessoa - PB. Anais
do XXIII Encontro Nacional do CONPEDI - 2014, Jodo Pessoa — PB, pg 375-404.

ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Editora Método, 2014.

SARLET, Ingo W. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicéo 3 3 2
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ltda., 2007. SARLET, Ingo W. A eficacia
dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ltda., 2007.

VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais — Uma leitura da jurisprudéncia do STF.
Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

WERNECK, Claudia. Ninguém mais vai ser bonzinho na sociedade inclusiva. Rio de Janeiro:
WVA, 2000.



DIREITO DE ANTENA COLETIVO COMO DEMOCRACIA:
PARADIGMAS PARA A PLURALIZACAO DA LIBERDADE DE
INFORMAR

Washington Luiz TESTA JUNIOR™®

RESUMO

A liberdade constitucional de (2) informac&o, cuja bifrontalidade reside no fato de obter (fim das
coisas) e prestar (meio as coisas), tem sido utilizada pelo poder comunicacional de modo
oligopolista a direcionar o pensamento das pessoas segundo a ideologia que favorece ao restrito
grupo detentor das grandes midias (radio, televiséo e jornal). Necessario um redemocratizar ante
a ideia de pluralizagdo nas esferas comunicacionais (midias), com um direito de acesso das
pessoas, que sdo os titulares do direito-fim a informag&o. Nesse sentido, um dos instrumentos de
controle social a comunicacdo social, vem pela constru¢do do Direito de Antena Coletivo, a
permitir que grupos e entidades representativas do povo possam acessar gratuitamente a grande
midia, para levar ao individuo informacéo relevante para o seu desenvolvimento digno.

PALAVRAS-CHAVE: Informagcéo e direito. Democracia. Direito de Antena Coletivo.

ABSTRACT

The constitutional freedom of (the) information whose bifrontalidade lies in the fact obtain (end
of things) and provide (among the things), has been used by the communication power of
oligopolistic order to guide people’s thinking according to the ideology that favors the restricted
the big media holding group (radio, television and newspaper). Require a re-democratize at the
thought of pluralization in communication spheres (media), with a right to access of persons who
are the holders of the right-end information. In this sense, one of the instruments of social control
the media, is the construction of the Collective antenna of law, allow groups and representative
bodies of the people can freely access the mainstream media, to take the relevant individual
information for your worthy development.

KEY-WORDS: Information and right. Democracy. Collective antenna of law.

INTRODUCAO

Sabido que os direitos fundamentais tém como nucleo fundante e irradiador a vida
humana digna. Igualmente conhecido que o direito & informacdo estd inserido na messe de
direitos que compdem o rol de normas dotada desta fundamentalidade, indispensavel para a

concretizacdo da dignidade da pessoa humana.

15 Docente das Faculdades Integradas de Ourinhos.
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Embora tais direitos tenham sido proclamados, na prética, sdo diuturnamente feridos de
morte, porque ndo aplicados tal como idealizados, a exemplo do direito a informacdo que, ndo
raras vezes, serve de pretexto para a desinformacdo do que para real e concretamente informar o
individuo.

O poder comunicacional tem utilizado o seu direito de informar para manipular o
pensamento dos espectadores (detentores do direito a informagéo), bem assim se apoderado dos
meios de comunicacao de forma oligopolista, a desrespeitar o comando constitucional que veda o
“cartel” na comunicagao social.

Necessario um repensar das liberdades meio e fim, isto &, o direito a informagdo é o fim a
ser alcancado em prol da autodeterminacdo do homem e, por conseguinte, seu desenvolvimento
digno; ao passo que, o direito de informar o meio-instrumento para realizagdo da informagéo
dirigida ao individuo.

Nesse sentido, o direito de antena coletivo, dentre outras medidas democratizantes do
poder comunicacional, serviria ndo sO aos partidos politicos tal como ja o &, mas também as
entidades de classes representativas de direitos coletivos, a exemplo da de protecdo dos direitos

do consumidor, a fim de, sem custos, levar ao individuo informacao relevante a sua dignidade.

INFORMACAO E LIBERDADE: REVISITAR PARA REALIZAR

Quem poderia imaginar que os ideais libertarios oitocentistas, ao tempo e modo la
vividos, “serviriam” contemporaneamente como manto protetor de uma ideologia que estd a
aprisionar novamente a liberdade-direito a informacao, a fim de que uma mesma elite dominante
continue (ontem, hoje e, talvez, amanha) a dirigir-manipular o pensar-agir do homem.

E que o meio (liberdade comunicacional em geral) é usado como um fim em si mesmo, a
manipular a realidade factual de acordo com os interesses politico, social, cultural, econémico-
capitalista, dentre outros, e ndo tal como outrora idealizado para propiciar ao individuo
informacdo real e de interesse geral (relevancia), a dar-lhe condicGes concretas de se
autodeterminar.

A diferenca entre o passado e o presente esta nos tipos de grilhdes da informac&o, pois
antes se tinha a coacdo (censura) e agora se tem a persuasdo (manipulagéo), de tal modo que a
violéncia é a mesma — ou até pior, se considerarmos que aquilo que esta encoberto-latente é

menos explicito e, por isso, ¢ mais dificil desvelar para se libertar —, a mudar somente a
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roupagem e ndo o conteudo ideoldgico, portanto, quase nada mudou ou mudou & forma de
Lampedusa™®.

Diante da inevitabilidade do postulado liberal ante o esgotamento fatico do absolutismo,
0s donos do poder ndo mais conseguiriam governar com tranquilidade os até entdo
desinformados, que a partir disso estariam em processo informativo (com mais olhar critico),
assim, seria preciso empregar ao ideal de liberdade um tom que convergisse aos propositos
dominantes, a manter a estrutura piramidal de uma minoria elitizada no &pice e de uma maioria
alienada na base.

Surpreendentemente para 0s contrarios dessa liberdade, notou-se que tal ideal (e o fluxo
de informacéo, desde que dirigido) poderia ser um novo e mais eficaz meio de aprisionamento
ideoldgico, pois pelo simbolismo manipulador hd o consentimento do dominado (ndo
necessariamente resistente), que, acreditando ser tudo bom e legitimo, permanece silente, ao
reverso da censura-coacdo que, além de ndo mais surtir tanto efeito diante da liberdade
anunciada, era custosa, pois envolve atos repressivos que se eventualmente repudiados
necessitava de poderio militar.

Com isso resta fortalecida a dominacdo alheia, & medida que os desinformados
(desagrupados e desorganizados, cada qual em seus rincdes, oprimidos pela censura) passam a ser
“informados” para um ou outro pensar, todos reunidos quase que em tempo real, de tal sorte que
o efeito disseminador das ideias da elite governante tivesse a sua mao um forte mecanismo ante a

. . . . 117
nocdo de “unificar para melhor dominar” (Bourdieu ).

N4o se tem, dessa maneira, a liberdade-meio de informaco tal como pensada por Marx**®
(olhar onipotente do povo) para que 0 povo soubesse das coisas da polis e pudesse controlar o
poder, mas, diante disso, o contrario segundo Bobbio™®, isto &, a “tendéncia ndo ao maximo
controle do poder por parte dos cidaddos, mas ao maximo controle dos suditos por parte do
poder”, leia-se para além do estatal como um todo, aqui, o poder informacional.

Mais a mais — como ndo bastasse ter para si o postulado liberal para, invertidamente ao

seu real mister, manipular o individuo pela informagdo —, toda vez que se pretender trazer a tona

116 “Vamos mudar tudo para que tudo continue como esta”, Giuseppe Tomasi di Lampedusa, in |l Gattopardo,
escrito em 1956, sobre a aristocracia siciliana.

117 Pierre Bourdieu, in Contrafogos 2.

118 Karl Marx, in Liberdade de Imprensa.

119 Norberto Bobbio, in O Futuro da Democracia.
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a questdo do desvirtuamento entre a atrofiada liberdade-fim (direito & informacdo) e a
hipertrofiada liberdade-meio (dever de informacdo), a fim de pluralizar-democratizar e de
controlar social e legitimamente os meios de comunicacdo, tem-se ainda o proprio escudo da
nocdo liberal que, ndo raras vezes, aparece pelo discurso enganador do retrocesso a tempos
autocréticos (censura).

E bem por isso o alerta para o risco de ilusdo com relag&o & nog&o-liberal, isto €, para um
perigoso discurso da liberdade que tem aparecido em muitos lugares, como no nome do partido
nazista da Austria (Partido da Liberdade), sendo que, para Novaes'®®, a “liberdade pode ser,
portanto, um signo enganador, ‘complemento solene’ da violéncia que leva a defender nao
homens livres, mas ideias abstratas”.

N&o é somente na liberdade, contudo, que se tem o perigo de um esvaziar de conteudo
(perdimento), mas em outros valores caros ao homem e que contém certa plasticidade
conteduistica e natureza polissémica, tal como a igualdade e a democracia, que aparecem
rotineiramente em falsos discursos como se estivessem de forma efetiva e aprioristica sendo
respeitadas em seus reais escopos, enfim, podem (e devem) servir como libertacdo do individuo,
porém podem prestar ao seu aprisionamento ideolégico.

Tratam-se de signos-valores, por outras palavras, que demandam constante vigilia (evitar
0 risco de esvaziamento) e reconquista (pois de conquista fragil), que clamam sempre um
revisitar segundo o contexto espaciotemporal vivenciado, € dizer, a liberdade e a democracia de
ontem, em que pese seus importantes feitos a implicar em um reafirmar, necessitam de novas
conquistas.

Alias, liberdade e democracia séo ideias que se ligam, sobretudo, no que se refere a
informacdo, ja que a presenca da liberdade-direito em ser real e objetivamente informado de
assuntos de relevancia geral permite ao individuo se posicionar criticamente sobre as coisas,
assim, a participar das decis@es politicas que envolvem todo o tecido social.

A razdo de a classe dominante ndo querer uma democracia real (participacdo publico-
social) € Obvia: a ndo interferéncia, e possiveis restricbes, na capacidade de decidirem e agirem
livremente segundo o0s proprios interesses. Por isso, a ideia de ndo haver participantes e, sim,

espectadores.

120 Adauto Novaes, in O Avesso da Liberdade.
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Dai a importancia dos meios de comunicagdo como instrumento doutrinador das pessoas,
como também o motivo de manté-los sob o dominio de uma minoria poderosa, que passou da
violéncia fisica (censura) para a moral-intelectual (manipulacdo ideolégica). Nisso Chomsky*?
esclarece que “a logica ¢ clara: a propaganda esta para a democracia assim como 0 cassetete esta
para o Estado totalitario”.

Imprescindivel, nesse sentir, desmistificar falsas no¢cdes como a de que o postulado liberal
é condicdo Unica a uma opinido publica livremente formada, pois sé garante que o informador
noticie o que ele quiser, da maneira como quiser € no momento que quiser veicular. Alids, a
opinido ndo tem sido publica (livremente formada), mas sim publicada (opinido privada tornada
publica).

A dimenséo liberal foi e € importante, pois ao limitar o poder e o arbitrio estatais propicia
ao homem a liberdade negativa, mas, agora, mostra-se insuficiente. Para Karl Mannheim**? o
liberalismo “perdeu sua validez e sua aplicabilidade nas condigdes modernas”, bem assim que
seus ideais de liberdade e abstencdo estatal “bloquearam deliberadamente a instauracdo de
controles adequados. Para eles, qualquer liberdade que difira da sua ha de parecer o oposto da
liberdade”.

Indispensavel a dimensdo social de ser livre, isto é, de participar ativa e igualmente das
decisdes que influenciam a vida em sociedade, de gozar a liberdade com opcao real de escolhas, e
nao somente como condi¢dao de nao ser molestado ou cerceado por outrem. A maxima do “deixar
fazer, deixar passar” (ainda que intrinsecamente desejavel) ndo ¢ suficiente a completa liberdade,
sendo importante distribuir igualitaria e democraticamente a liberdade (de titularidade difusa, ndo

s6 individual)'?®, leia-se: liberdade social, como “uma nova forma de individualidade,

verdadeiramente plural e democratica”, a lembrar de Mouffe?*,

A liberdade é de todos (individual, mas socialmente considerados), e nisso,
constitucionalmente se veda o oligopdlio ou monopdlio dos meios de comunicacdo social.
Todavia ha completo desrespeito a isso, a fim de que ndo haja concorrente no caminho, que deve

estar livre para se falsear ja que ndo havera contestacdo, assim o espetaculo midiatico tem livre

121 Noam Chomsky, in Controle da Midia: os espetaculos feitos da propaganda.
122 Karl Mannheim, Liberdade, poder e planificacdo democratica.
123 Washington Luiz Testa Janior, in Informacao, Direito e Verdade: regulagéo constitucional da imprensa.

124 Chantal Mouffe, in O Regresso do Politico.
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curso, a emocionar pela criacdo de santos (Lady Dai) e de vildes (Fidel Castro), € o bem e o mal
(maniqueismo), que movimentam o circo chamado de informagé&o.

A atual quadra constitucional (Direito e Democracia), contudo, tem como norte
axiolégico o pluralismo, a democracia, a informacgdo, dentre outros valores, a inspirar uma
(r)evolugdo juridico-social na liberdade de informacéo, de tal sorte que a sua face-irma (e ratio
essendi), a liberdade a informacdo, tenha real concretude, o que se pretende por meio da
participacdo do individuo no processo de formagdo da noticia de interesse geral e, também, nos
conselhos-6rgdos de comunicacao social.

Nesse contexto, defende-se a pluralizacdo-democratizacdo do direito de informar (de
prestar informacdo), pois, muito embora tal direito venha do ideal individualista-liberal,
contemporaneamente ele deve ser tido como coletivo-difuso, a atender interesses varios de
acordo com a pluralidade cultural, étnica, social e enfim, que possa olhar para o outro (diferencas
grupais) conquanto ao processo de formacéo e exteriorizacdo da informacéo.

E bem por isso que Mouffe?®

traz a nocao de uma forma diversa de democracia, a radical,
no sentido de se respeitar as diferencas, admitir novos direitos diante de novas necessidades
grupais, direitos que sdo individuais, mas que sé podem ser exercidos coletivamente e que
pressuponham seu reconhecimento a todos igualitariamente, enfim, que haja equivaléncia
democratica entre as exigéncias de cada grupo.

Diante dessa deletéria conjuntura no direito de informar (meios comunicacionais) e da
novel perspectiva nos postulados da liberdade (social) e da democracia (radical), é que se propbe
a consagracao de um direito de antena coletivo, ja instituido nas ConstituicGes da Espanha e de
Portugal, as entidades privadas ou oficiais representativas de grupos-classes (de natureza coletiva
ou difusa), reconhecidamente de utilidade publica, onde se poderia fazer passar suas mensagens,
de modo livre e gratuito, no radio e na televisao, a se reservar, para tanto, um tempo minimo nos
respectivos veiculos.

A informacéo significa conhecimento (e esse, por sua vez, poder) e na era tida como a da
informacdo hd uma multiddo que dela vem sendo excluida, a formar pessoas alienadas da
realidade factual e atomizadas politicamente (despolitizadas). Portanto, permitir que o homem

seja realmente informado, € possibilitar que tenha um olhar mais critico (proativo) e que possa

125 Chantal Mouffe, op. cit.
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exercer concretamente suas escolhas (autodeterminacdo e ndo determinagéo alheia em si), enfim,

é propiciar inclusdo cidada e democratica.

PODER COMUNICACIONAL: IMPRENSA, CONTROLE SOCIAL E DIREITO DE
ANTENA COLETIVO
Semanticamente, “informacdo jornalistica” e “imprensa” podem ser empregadas como

sinbnimas porque representam a forma de exercicio do direito de informar. Imprensa pode
significar todo produto impresso (jornais, revistas, livros etc.) ou jornais e periddicos de grande
circulacdo, compreensdo formada quando da criagdo da prensa por Gutenberg (1436)2°.

Com assento constitucional, a imprensa serve a um caro valor outro fundamental que € o
direito de obter informacdo de acordo com a realidade factual. Nesse ponto, a imprensa tém
finalidades tais como a protecdo da diversidade de opinides, a procura da verdade, a participacao
no processo de autodeterminacdo democratica e enfim.

Seja como for, certo é que sendo um instrumento de poder, dificilmente aqueles que o
detém querem dividi-lo, isto é democratiza-lo, até porque ha, por detrds disso a ldgica da

127

industria cultural (Adorno e Horkheimer)™’, ou seja, transformar cultura em mercadoria e

domesticar consciéncias em uma sociedade tida como sendo da informacéo, mas que a bem da
verdade deflagra a sociedade do espetaculo (Debord)*?.

E um mercado muito lucrativo a envolver grande quantidade de negociantes no processo
de difusdo da informacdo impressa, sendo as noticias vistas como mercadoria e se estimulando
cada vez mais seu consumo que, crescendo vertiginosamente, propiciou 0 que se convencionou

. . 129
chamar de “nascimento da sociedade de consumo”.

126 Jonatas Machado aponta: “Refira-se que a inven¢do da imprensa ocorreu no século 1X, na China, tendo o
primeiro livro sido impresso no século IX. Gutenberg teve o mérito de inventar tipos moveis suficientemente
resistentes para uma impressio sistematica”, tal como foi com o livro da Biblia (1456). Cf. op. cit., p. 48.

127 A expressdo “industria cultural” foi cunhada por Theodor Adorno e Max Horkheimer, conforme explica
Marilena Chaui, Simulacro e poder: uma anélise da midia, p. 28.

128 Guy Debord, A sociedade do espetéculo, p. 14.

129 Cf. Asa Briggs e Peter Burke, op. cit., p. 62. Os autores explicam que o surgimento da ideia de propriedade
intelectual se refere a esse contexto, sendo uma resposta tanto & emergéncia de uma sociedade de consumo quanto a
difusdo da nova tecnologia de impressdo, que aceleram a producdo e distribuigdo de livros, sendo, inclusive, que
muitos nesta época se acusam mutuamente de roubo ou plagio (caso famoso a época foi a segunda parte de Dom
Quixote, 1614, ndo escrita por Cervantes, mas por um certo “Alvellaneda”), o que também faz eclodir o estimulo &
ideia de autoria individual dos trabalhos, reunindo-se nisso a impressdo do retrato do autor no frontispicio ou
apresentando edic¢do de obras reunidas de um autor com sua biografia.
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O que havia nascido para levar ao individuo conhecimento, ao reveés, tem servido para
aliena-lo da realidade, sobretudo no campo politico no qual a estratégia é fazer com que as
pessoas se desencantem por ele (despolitizacdo) para que, sem condi¢cBes de um juizo critico
(atomizado), possam ser dirigidas “democraticamente”.

A imprensa tem, com frequéncia, desempenhado funcbes do Poder Judiciario e do
Ministério Pablico brasileiros, ante um denuncismo vazio (sem justa causa), julgando e
condenando publicamente, tanto pessoas, como institui¢des (inclusive as sub-rogadas neste poder
funcional).

Certamente o meio jornalistico foi e é influenciado pelo espirito de Bennett, fundador do
jornal O Herald (Nova York, 1835), que ambicionou — segundo suas proprias palavras — “fazer da
imprensa escrita 0 grande 6rgdo e pivé do governo, sociedade, comércio, financas, religido e de
toda a civilizacao humana”.**

A nocdo de controle social vem da ideia segundo a qual ndo bastam a lei e o Estado,
indispensaveis ao bem estar social, mas também um agir social proativo de cada individuo, no
sentido daquilo que Bucci®® cita como “escolhas individuais” ao ressaltar que a responsabilidade
por transformacges éticas fazem parte, também, de iniciativas populares, a exemplo de outros
movimentos como a aboli¢do da escravatura, o voto feminino e enfim.

Nessa medida é que se coloca parte da responsabilidade por mudancas no modelo de
programacdo comunicacional, isto é, pelo controle social exercido pelos titulares da opinido
publica. Essa é uma ferramenta poderosissima, servivel a mantenca ou a mudanca das coisas, isto
é, pode ser tanto negativa como positiva.

Controle social, enfim, é a sociedade organizada escolhendo e cobrando uma
programacdo comunicacional de assuntos que sdo de interesse geral, que verdadeira e
fundamentalmente informam os individuos (e ndo s6 distraem os espectadores, aprisionando-0s),
assim, propiciando cidadania auténtica.

Uma boa medida, nesse sentido, € o Direito de Antena Coletivo, ja existente noutras
democracias, a fim de levar ao individuo informacédo relevante e, por isso, indispensavel a sua
autodeterminacdo nos assuntos (politica, economia, educacdo e enfim) que possibilitardo com que

ele se posicione por si s6, que forme sua propria opinido, e ndo pela opinido publicada-

130 Asa Briggs e Peter Burke, op. cit., p. 193.
131 Idem, ibidem, p. 210-211.
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manipulada, sem que isso implique necessariamente em quebra ou ruptura de paradigmas, ainda
que desejaveis.

Todo o paradigma cientifico que se levanta é a esséncia de uma anomalia observada no
paradigma anteriormente dominante’®. A (re)construcdo da nocio cientifica, deve se dar em
razdo da dinamica mutabilidade social, assim, a alta complexidade da sociedade influencia
igualmente a dinamicidade (velocidade) da desconstrugdo e reconstrucdo dos paradigmas
cientificos™.

A estrutura cientifica detém seus paradigmas consolidados até o momento da ruptura.
Segundo Thomas KUHN, as nog¢des de ruptura sdo "aqueles episodios de desenvolvimento nao
cumulativo, nos quais um paradigma mais antigo é total ou parcialmente substituido por um
novo, incompativel com o anterior"***. O novo paradigma detera as caracteristicas de ineditismo
e incompletude, motivadas pela crise ou emergéncia de uma nova teoria.

Com relagdo a informacdo e seus meios comunicacionais, 0 ponto de partida de uma
virada paradigmatica se deu com o processo de racionalizagdo do discurso, até entdo preso a
esfera fechada do discurso teoldgico dominante (vera et sola religio), a contribuir para o
desenvolvimento das sociedades modernas que, por sua vez, transformou seus (sub)sistemas
sociais (ciéncia, economia, religido, cultura, educacdo, etc.).

Como mecanismo fundamental a libertagao do discurso — e como meio transformador de
todo o tecido social e seus subsistemas que foram se auto-organizando por si s6 (autopoiese) —
tem-se 0s meios comunicacionais que fora sistematizado (revolucdo da prensa) a fim de dar
maior fluxo a informacéo. Todavia, como sabido, a esfera do discurso logo passa a ser novamente
aprisionada por uma casta elitizada que detém o poder comunicacional (um bem social
privatizado).

Com efeito, irrefutavel o fato de que o atual modelo estruturante da liberdade
comunicacional se encontra desvirtuado (anémalo, pois monista), ja que a informacéo e 0s meios
de comunicacdo tem escopo social e ndo particular. O novel modelo liberal trazido pela ruptura
com o antigo regime dominante absolutista, agora, demonstra sua insuficiéncia diante da

estrutura baseada nele proprio e que dele se vale como manto protetor para manter o poder

132 Cf. André Trindade, inOs Direitos Fundamentais em uma Perspectiva Autopoiética.
133 Cf. Thomas Kuhn, inA estrutura das revolugdes cientificas.
134 Idem, ibidem.
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comunicacional a poucos apadrinhados e, com isso, dar continuidade & ideologia de dominagao
alheia.

Uma liberdade comunicacional realmente socializada-pluralizada é fundamental a esfera
publica do discurso, por conseguinte, a auto-organizacdo da sociedade. De acordo com

Luhmann®

, trata-se de “uma operagdo genuinamente social, indispensavel para a estruturagdo e
o funcionamento dos subsistemas sociais”’, sendo tamanha a sua importancia que fez com que a
chamasse de “Deus da modernidade”.

Pense-se, por exemplo, na influéncia exercida pelas varias esferas do discurso (politico,
cientifico, econdémico, etc.) sobre seus respectivos espacos destinatarios, por meio do poder
(meios) comunicacional que, por isso, ndo pode (ou ndo poderia) ser centrado a apenas algumas
pessoas (fisica ou juridica — individual ou coletiva), mas aberto e pluralmente distribuido a todos
quantos estdo sujeitos as repercussoes desse discurso.

Para a opinido publica ser livremente formada, assim, o discurso deve ser aberto e plural,
pois se fechado e individualizado ter-se-a opinido privada tornada publica. A opinido publica, isto
€, 0 povo, é elemento crucial para se inferir e aferir o quao democratico € um regime politico.
Trata-se, tal como um revolucionario francés (Saint-Just), de uma “assembleia compacta das

consciéncias de todos os homens livres e iguais, poderia até mesmo ser portadora da verdade

divina”**® (a voz do povo é a voz de Deus).
E bem por isso que o pluralismo e a concorréncia aparecem — embora carentes de
aplicabilidade — como valores estruturantes da comunicacdo social, em prejuizo da nogdo

estabilizante e oligopolizada, a contribuir para um maior debate de ideias por meio do
crescimento do numero de sujeitos falantes e participantes em cada um dos subsistemas sociais.
Por tudo isso, sendo o atual modelo comunicacional estruturalmente inadequado a sua
finalidade (discurso aberto e plural em prol da informacdo real formadora de uma opinido
realmente livre), imperioso mudar o paradigma. Muito se discute o acesso a informacao, sendo de

fato acessada, mas pouco se atenta para o fato de que a informacéo sofre um processo de recolha

135 Niklas Luhmann apud Jénatas Machado, in Liberdade de Expressdo. Para Luhmann, ainda, a comunicacao
“opera a interligacdo dos subsistemas sociais, possibilitando a participagdo dos individuos no seu funcionamento,
constituindo um momento fundamental da abertura e do fechamento de cada sistema relativamente ao seus ambiente,
permitindo-lhe reagir aos seus estimulos ¢ irritagdes”.

136 Cf. Eugénio Bucci, in Sobre ética e imprensa.
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e de veiculacdo que esta concentrado (poder) nas maos de poucos, que estdo a dirigir
pensamentos.

Se liberdade é ter autodeterminagdo™’

, ser livre no pensamento ndo é s6 o poder de
expressé-lo, mas também a possibilidade de construi-lo livremente, sem manipulagdo exterior.
Por isso, ndo basta estar-livre-de (freedom of) censura, mas estar-livre-para (freedom to)
participar do processo informativo. Nao basta s acessar, mas conhecer e tomar parte da atividade
de construgdo da informagdo™®.

A informagdo so € legitimamente formada pela participagdo plural, pois “o principio do
discurso assenta na ideia de que os unicos padrdes e modos de actuacdo que podem reivindicar
legitimidade sdo aqueles a que todos os que sdo por eles afectados poderiam assentir como
participantes em discursos racionais™>*”.

Nesse sentir, pluralista, impde-se que a liberdade-direito aos meios de comunicagdo seja
social e democraticamente aberto, de tal maneira que se tome o0 espaco até entdo oligopolizado

pela elite comunicacional. E dizer, segundo Mouffe'*°

, que “a tarefa consiste em lutar contra 0
poder autocratico sob todas as suas formas, a fim de invadir todos os espacos ainda ocupados por
centros de poder ndo democraticos”.

Para tanto, tem-se como hipoOtese corretiva a anomalia constatada a consagracdo de
direitos de acesso (ou rights of access) ou de emissdes por parte de terceiros (third-party
access), em especial o direito de antena, aos grupos sociais, as entidades ou organizacfes de
carater publico, filantropico, de defesa da cidadania, dentre outros organismos reconhecidamente
de interesse social.

O direito de acessar 0s meios de comunicacao, em nome de uma inclusividade social, tem
como nuacleo fundante e principiolégico a igualdade de oportunidades comunicativas e o
pluralismo no direito de expressdo. Associado a isso, 0 objetivo de romper com a estrutura

monista na comunicacdo social e, assim, evitar a consolidacdo de concepg¢des socialmente

dominantes.

137 Para Jean Rivero, inLiberdades Publicas, liberdade ¢ “um poder de autodeterminacéo, em virtude do qual o
proprio homem escolhe seus comportamentos pessoais”,

138 Para Aluizio Ferreira, in Direito a Informagdo...: “Deter informagdo é questdo de sobrevivéncia tanto

individual quanto social e politica, esta especialmente, j& que politica é poder, e o poder, ontem como hoje, depende
do acesso a informagdo, do controle do seu processamento e do conhecimento de como aplicd-lo na tomada de
decisdes”.

139 Habermas apud Jénatas Machado, in Liberdade de Expresséo.

140 Chantal Mouffe, op. cit.
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Os direitos de acesso buscam ampliar a liberdade comunicacional, no sentido de permitir
que grupos ou concepgBes minoritarios, ndo raras vezes marginalizados do discurso, possam ter
real desfrute dessa liberdade que é de todos, portanto, merece alargamento a todos os dominios da
vida social.

Nessa linha, conforme Machado, os direitos de acesso “constituem a extensdo natural ao
dominio dos meios de comunicacdo social da classica doutrina do forum publico, que
preconizava a abertura de espacos publicos 4 comunicagéo e a discussdo”*,

Especificamente com relagdo ao Direito de Antena, dito como uma das principais formas
de direito de acesso aos meios de comunicacdo, pode ter um alcance mais ou menos ampliado
conforme abranja diferentes titulares, vindos de diversos subsistemas de ac¢do social (de natureza
politica, econémica, social, etc.).

O direito de antena, entre nds, tem reduzidissimo alcance a abarcar somente a atividade
comunicativa dos partidos politicos de acessar, gratuitamente, o radio e a televisdo, conforme
paragrafo 3°, artigo 17, da Constituicdo da Republica, diferentemente de Portugal, por exemplo,
que estende tal direito a outros dominios como organizacdes sindicais e sociais.

Portanto, estamos diante de um direito de antena singular (apenas um Unico sujeito), a
implicar num reducionismo de valores conformadores da atual quadra constitucional tais como a
democracia e o pluralismo, e a ferir uma natural tendéncia do constitucionalismo atual que é a de
alargar o universo dos titulares de direitos, sobretudo os fundamentais, de serem reais
participantes dos assuntos de interesse publico-geral, isto é, protagonistas e ndo espectadores.

Pensar democrética e pluralisticamente € olhar para parametros de igualdade-equidade
que, no direito aos meios comunicacionais, implica até mesmo em um relativizar da liberdade
que inspira a livre iniciativa servivel como escudo dos grandes conglomerados detentores do

poder comunicacional, pois segundo Dworkin**?

(teoria da integridade) o mercado deve se pautar
antes pela igualdade e depois pela liberdade. Nesse passo, legitimar-se-ia a atuacdo estatal na
iniciativa privada para regulamentar o acesso aos meios comunicacionais.

Imperioso, assim, a proclamacdo de um direito de acesso aos meios de comunicacao
social que seja estendido as entidades privadas ou oficiais, representativas de grupos (de natureza

coletiva ou difusa), reconhecidamente de utilidade publica, onde se poderia fazer passar suas

141 Jonatas Machado, in Liberdade de Expressao.
142 Ronald Dworkin, apud Vera Karam de Chueiri, in Filosofia do Direito e Modernidade.
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mensagens, de modo livre e gratuito, no radio e na televiséo, a se reservar, para tanto, um tempo
minimo nos respectivos veiculos.

Nesse sentir, ter-se-ia um Direito de Antena Coletivo que, por todo o exposto e por tudo
quanto se extrai da Constituicdo da Republica de 1988 acerca da multifuncionalidade e da
multititularidade da liberdade informacional-comunicacional, pode ser doutrinariamente
caracterizado por uma nota de fundamentalidade, isto é, “aponta para a especial dignidade e
proteccdo dos direitos num sentido formal e num sentido material”**®, constitucionalmente
considerado, de acordo com as licdes de Canotilho e de Alexy.

Pela fundamentalidade formal, entendida como aquela adstrita ao fato de estar
formalmente inserida na Constituicdo escrita e como parte integrante do rol de direitos
fundamentais nela proclamados, o direito de antena coletivo teria status de norma constitucional e
primazia de direito fundamental, sendo a nossa Lei Maior emendada nesse sentido.

Pela fundamentalidade material, aquela como parte pertencente aos valores
constitucionalmente tutelados (no caso, a liberdade especificamente, mas também o pluralismo, a
democracia e a informacdo) que ndo estdo necessariamente ligados a fundamentalidade formal, e
que “permite a abertura da Constituicdo a outros direitos fundamentais ndo constantes de seu

teXtO”l44

, segundo Sarlet.

A fundamentalidade do direito de antena coletivo, assim, apresenta-se como indispensavel
a dignidade do homem, que necessita de informacéo para se autodeterminar, e nisso, precisa ser
participante do processo informacional que, por sua vez, urge ser aberto e pluralizado como
antidoto a singularidade que esta a ditar o pensamento alheio e a negar a alteridade.

Mais a mais, os direitos fundamentais como um todo, tal como a liberdade

145

comunicacional, gozam de uma clausula de ndo taxatividade™ a implicar que novas dimensdes

de direitos com tal quilate sejam proclamadas e efetivadas pelo ordenamento juridico

143 José Joaquim Gomes Canotilho, in Direito Constitucional, recepcionando as li¢des de Robert Alexy.

144 Ingo Wolfgang Sarlet, in A eficacia dos direitos fundamentais.

145 J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, in Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada (vol. I), explicam
que a “Revisdo de 1997 alargou o direito de antena a outras organizagdes de ambito nacional. De uma forma
progressiva, alicer¢a-se a clausula de ndo taxatividade relativamente as organizag@es legitimadas a usufruir do tempo
de antena. A razdo deste alargamento prende-se com a multifuncionalidade deste direito, o qual deixa de servir
apenas a liberdade comunicativa de partidos e organizagdes econémicas, para dar voz também a outras organizagdes
publicamente relevantes (ex: associacdes religiosas, de defesa do ambiente, associacbes de defensoras de néo
discriminagéo das mulheres, associa¢des de pais, associagdes de consumidores, etc.)”.
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constitucional, de tal sorte que o catdlogo se oxigene por uma renovada e desejavel ampliagdo
ante as disposi¢des do Direito de Antena Coletivo.

Em linhas finas, Direito e Estado ndo s&o um fim em si mesmos, mas meios destinados a
tutelar o homem em sua dignidade, portanto, a ciéncia juridica se impde o papel de (re)construir
paradigmas que atendam aos reclamos sociais, bem assim ao ente estatal se imputa o dever, ora
abstencionista ora intervencionista, de concretizar direitos que dignifigquem o homem em sua

existéncia e convivio social.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Surgida sob o signo do liberalismo a liberdade de informacéo ndo progride de suas bases
primitivas para a estrutura prestacional hodierna, com isso, hd& um descompasso entre 0s seus
sentidos negativo (necessario ao movimento libertario do século XVIII) e positivo
(imprescindivel a sua efetivacdo contemporaneamente).

As midias informativas (em geral a grande midia: radio, televisao e jornal), no exercicio
da liberdade jornalistica, tém-se acobertado sob o manto liberal ao difundir que a imprensa livre é
condicdo para uma opinido publica livremente formada, no entanto, o que se esta a notar € uma
opinido privada tornada publica.

Direito e Estado ndo sdo mais tidos como um fim em si mesmo, sendo meio de realizacao
da dignidade humana que, inegavelmente, ocupa o centro do pensamento juridico-social e é valor
irradiante de outros tantos indispensaveis a sua realizacdo, tal como a necessidade de informacéo
que, mais do que nunca, é condicéo para o individuo se autodeterminar.

As empresas comunicacionais, dessa maneira, tém a importante missdo ou funcéo
(politica, cultural e, sobretudo, educacional) na sociedade, ao partilhar a informacdo factual
verdadeira, realizando o individuo e firmando a democracia. Mas também pode servir,
contrariamente, como meio de exclusdo social, quando manipula a noticia (desinformacéo).

E preciso ter em mente que entre os postulados da liberdade de informagao, primeiro vem
0 de ser informado e depois o de informar, e este ndo € um fim em si mesmo sendo meio
promovedor da informac&o factual verdadeira, um dos valores mais caros a dignidade humana e a
democracia plural que se deseja.

Democratizar e pluralizar a informacdo e seus meios de difusdo, possibilitando, assim, a

distribuicdo igualitaria do conhecimento informativo e a participacdo de todos no processo de
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formacdo das noticias de interesse geral. Com isso, proporcionar ao individuo a compreensdo
concreta de sua situacéo existencial e, dessa maneira, poder formar autonomamente suas escolhas
e se desenvolver.

Enfim, é de suma relevancia a democracia e imprescindivel a realizacdo da dignidade
humana que, em tempos modernos, Direito e Estado efetivamente regulem o exercicio da
informac&o jornalistica em prol do direito fundamental a informagéo factual verdadeira, a medida
que em plena era da informacdo ha uma multiddo que dela é excluida.

Libertar-se do passado, efetivar o presente para construir o futuro. Liberdade e

Democracia, ambas, a-venir!
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DIREITO A SAUDE: A OBSERVANCIA DA REPARTICAO DE COMPETENCIAS
ADMINISTRATIVAS COMO PARAMETRO PARA A ATUACAO JURISDICIONAL

RIGHT TO HEALTH: THE OBSERVANCE OF THE DISTRIBUTION OF
ADMINISTRATIVE COMPETENCES AS REFERENCE FOR JUDICIAL ACTION

Julia Giglini PEIXOTO

Lorena Salemme ORLANDO
RESUMO

O presente estudo pretende demonstrar 0 equivoco na interpretacdo do direito a saide como uma
obrigacdo solidaria imputada aos trés entes federativos. Embora o reconhecimento da
solidariedade seja o0 entendimento majoritario nos tribunais, a Constituicdo Federal e a Lei n°
8.080/1990, que disciplina o Sistema Unico de Salde, em momento algum, consagram essa
responsabilidade solidaria. Esta pesquisa propde o conhecimento da legislacdo atinente ao
Sistema Unico de Salde como meio de o Poder Judiciario condenar, corretamente, o ente
federativo omisso na disponibilizacdo de determinado tratamento e/ou medicamento. Importante
consignar que ndo se trata de uma tentativa de negar a concretizacdo de um direito fundamental
social, mas sim de viabilizar que o atendimento em questéo seja prestado pelo ente que detém a
respectiva competéncia, previamente estabelecida pela Lei n° 8.080/1990 e pelas normas editadas
pelo Ministério da Saude. O respeito ao estipulado pela legislacdo pertinente proporcionara uma
adequada atuacdo jurisdicional, condizente com as diretrizes instituidas pela Administracdo
Pablica, pois ndo atribuird um excessivo 6nus a ente federativo diverso do que deveria ter sido
demandado.

PALAVRAS-CHAVE: Direito fundamental social. Sistema Unico de Salde. Responsabilidade
solidaria. Atuacdo jurisdicional.

ABSTRACT

This article aims to demonstrate the misundertanding in interpretation of right to health as a joint
and several obligation imputed to the three federal entities. Although the recognition of joint
obligation be the prevailing position in the courts, the Constitution and Law number 8.080/1990,
which regulates the Unified Health System, didn’t enshrine this joint and several liability. This
research proposes the aware of the relevant legislation to the Unified Health System as a way of
Judiciary Power condemn, properly, the inert federal entity in providing prescribed treatment
and/or medicines. This is not an attempt to deny the fulfillment of a fundamental social right, but

146 Estudante de Graduagio — UENP.
17 Estudante de Graduagdo — UENP.
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to enable this service be provided by the entity that holds the competence, previously established
by Law number 8.080/1990 and the rules edited by the Ministry of Health. Respecting the
legislation will provide an adequate judicial action, in agreement with the guidelines established
by the public administration because they do not assign an excessive burden to several federal
entity than it should have been prosecuted.

KEYWORDS: Social fundamental rights. Unified Health System. Joint and several liability.

INTRODUCAO

O direito a saude é um direito fundamental social previsto no artigo 6°, da Constituicao
Federal, cuja efetivacdo depende de politicas publicas implementadas pelo Estado lato sensu, que
possibilitem o acesso igualitario e universal, conforme estabelece o artigo 196, da Carta Magna.
Sendo assim, a saude publica esta organizada em uma rede regionalizada e hierarquizada que
constitui o Sistema Unico de Satde, que segundo o artigo 198, da Constituicio Federal, deve ser

prestada de forma descentralizada e integral.

Com a finalidade de regulamentar a estrutura do Sistema Unico de Salde e o modo
como ocorreria a execucao das acoes e servigcos de saude, foi promulgada a Lei n® 8.080/1990 que
prevé a organizacao e o funcionamento da prestacdo de saude publica. Nos artigos 16 a 19, da
mencionada lei, ha a reparticdo de competéncias entre os entes federativos, as quais serdo

examinadas neste estudo.

A partir da criacdo do Sistema Unico de Satde, o Poder Judiciario, notadamente o
Supremo Tribunal Federal, adotou a tese de que é solidaria a responsabilidade dos entes
federados, com fundamento na possibilidade de propositura de acdo judicial em face do
Municipio, Estado e/ou Unido, podendo o autor da demanda optar por qual ente pablico ocupara
o0 polo passivo da demanda, sendo certo que o gestor que figurar como réu sera, invariavelmente,

0 condenado.

Essa discricionariedade desconsidera toda a estrutura administrativa do Sistema Unico
de Salde, elaborada com base na capacidade econdmica de cada ente federativo, pois 0 6rgdo
julgador se sobrepbe a todas as regras administrativas de distribuicdo de competéncias e

determina o cumprimento de obrigacdes, como o fornecimento de medicamentos ou a
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disponibilizacdo de tratamentos médicos, que extrapolam os limites previamente delineados pela
Lei n® 8.080/1990.

Nessa perspectiva, a presente pesquisa tem por objetivo analisar a organizacdo da
prestacdo dos servicos de salde publica e rechacar a tese que reconhece a responsabilidade
solidaria entre Municipio, Estado e Unido, uma vez que, além da Lei n® 8.080/1990, ha diversas
normas editadas pelo Ministério da Salde que indicam a qual gestor pertence determinada
responsabilidade.

Desse modo, este trabalho se justifica pela necessidade de reflexdo sobre a atuacéo
judicial que, habitualmente, pretere os parametros definidos pelo Sistema Unico de Satde e
apenas realiza um exame superficial da questdo, decidindo exclusivamente com fundamento no

argumento da solidariedade entre os entes federados.

Acredita-se que a observancia do regramento que institui a competéncia de cada um dos
gestores permite que se identifique o ente federativo responsavel por uma especifica prestacéo e
possibilite ao julgador prestar uma tutela dotada de maior efetividade, sem que incorra em uma

indevida ingeréncia nos Poderes Legislativo e Executivo.

Com efeito, sustenta-se a necessidade de alteracdo da interpretacdo que declara a
responsabilidade solidaria de todos os entes federados no que tange ao direito a saude. 1sso
porque, em verdade, a Constituicdo Federal, em seu artigo 196, ao dispor que a salde é dever do
Estado, almejou ressaltar que todos os gestores devem garantir o acesso a saude publica, mas ndo
que todos detém idénticas responsabilidades na entrega de medicamento e fornecimento de

tratamentos médicos.

A elaboracdo deste trabalho terd como parametro o método dedutivo, pois a pesquisa
estd amparada em doutrina atinente ao tema. Para tanto, serdo consultadas as principais fontes do
Direito, consistentes na lei, doutrina e jurisprudéncia. Assim, com o intuito de fornecer
parametros tedricos para as questdes aqui aventadas, havera a selecdo de obras relativas aos
direitos fundamentais, especialmente sobre o direito a salde, em bibliotecas universitarias, bem
como a pesquisa em acervo bibliografico particular. Pretende-se, também, a consulta a artigos

cientificos e demais fontes eletrdnicas disponiveis na Internet.
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Portanto, este trabalho visa a refutar a percepcao distorcida acerca das responsabilidades
dos entes federativos na efetivacdo do direito a saude, além de tecer consideracfes acerca da
importancia de se compreender a reparticdo de competéncias administrativas para uma adequada

tutela jurisdicional.
1. ASAUDE COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL

O direito a saude € direito fundamental e possui carater eminentemente histérico, ou
seja, sua construcdo e tutela deu-se de forma paulatina, fruto de esforcos herculeos empreendidos
pela sociedade.

Luis Roberto Barroso (2008, p. 10), ao discorrer sobre os direitos fundamentais, aponta

que:

Os direitos fundamentais incluem: a) a liberdade, isto €, a autonomia da
vontade, o direito de cada um eleger seus projetos existenciais; b) a
igualdade, que é o direito de ser tratado com a mesma dignidade que
todas as pessoas, sem discriminacfes arbitrarias e exclusdes evitaveis; c)
0 minimo existencial, que corresponde as condi¢des elementares de
educacdo, saude e renda que permitam, em uma determinada sociedade, o
acesso aos valores civilizatorios e a participacdo esclarecida no processo
politico e no debate publico. Os trés Poderes — Legislativo, Executivo e
Judiciario — tém o dever de realizar os direitos fundamentais, na maior
extensdo possivel, tendo como limite minimo o nucleo essencial desses
direitos.

O processo de constitucionalizacdo dos direitos fundamentais tem como principal marco
historico a Declaracdo de Direitos do povo da Virginia (1776), Constituicdo dos Estados Unidos

(1787) e, principalmente, a Revolugdo Francesa (1789), de indole liberal.

Fatigados pelos abusos e intromiss6es arbitrarias do soberano, a sociedade clamava por
liberdade, almejando uma maior autonomia dos cidadaos frente ao déspota. Exigia-se do Estado
tdo somente que protegesse as liberdades individuais, 0s contratos e a ordem publica. Por tais

razdes é que a incorporagdo destes ideais e 0 consectario surgimento do Estado liberal tinham um
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feitio fortemente estatico e conservador, pois ndo se pretendia a constru¢cdo de uma nova
sociedade — desejava-se apenas o0 respeito as liberdades individuais, nitido ideal burgués
(COMPARATO, 1989, p. 93).

Como afirma Bonavides, a Revolugdo Francesa era, em verdade, uma revolugdo da
burguesia, que realizou sua prépria pauta de reivindicacfes e universalizou-a como sendo
necessidades de todas as classes — mas sempre resguardando determinados privilégios para si,
como o direito ao voto (BONAVIDES, 2001, p. 72).

Buscava-se, por via obliqua, uma igualdade formal dos cidaddos. Entretanto, as
revolugdes industriais e 0 cenario pos-guerra evidenciaram que essa liberdade pura e simples nao
era suficiente para proporcionar uma vida digna aos cidad@os. Neste cenario de desigualdade
crescente e concentragdes de poder econbmico € que tornou comprometida a ideologia de

igualdade de oportunidades.

Em razdo disto, fez-se necessaria a positivacdo dos direitos sociais, almejando uma
atuacdo efetiva do Estado, na prestacdo de servicos e bens aos seus cidaddos, como forma de

implementar uma sociedade mais justa e igualitaria.

A visdo dos direitos, atraves de uma perspectiva social, comecgou a ser incorporada nas
Constituicbes Mexicana (1917) e Espanhola (1931), bem como na Declaracdo dos Direitos do
Povo Trabalhador e Explorado, da ora Republica Soviética Russa (1918)**°. Elas buscavam a
ruptura com o entdo Estado liberal e a implementacdo do Estado Social, de cunho
intervencionista. Com isto, acreditava-se possivel a implementacdo de um Estado que, de forma

efetiva, tivesse como objetivo garantir dignidade aos seus cidaddos e distribuicdo de riquezas.

Os direitos sociais sao legitimados pelos seguintes fundamentos juridicos, quais sejam:

148 A Constituicdo Alema de Weimer (1919), ainda que muito mencionada pela positivacdo de direitos sociais,
ndo foi aqui elencada pois, como assevera Pieroth, “o direito & vida e & inviolabilidade do corpo humano ndo tem
antecedentes na histéria constitucional alema. E uma reagdo aos crimes cometidos no periodo nacional-socialista (“a
exterminac¢do dos judeus”, exterminio da vida “sem valor racico” ou “de pouco valor”, esterilizagdes sob coagao,
experiéncias sob coagdo em seres humanos vivos, torturas)” (2012).
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a) a funcdo de assegurar a liberdade, na medida em que esses direitos
constituem uma condicdo fundamental para o exercicio da liberdade
individual, j& que a liberdade juridica pode cair no vazio se faltam os seus
pressupostos faticos]...];

b) a fungéo de assegurar a democracia, pois ndo séo apenas condigcdo da
liberdade individual e garantes de sua defesa, mas igualmente condicéo e
garantes da participacdo no processo geral de producgdo legislativa do
Direito [...] ;

c) a funcdo de assegurar a paz: Os direitos humanos sociais possuem,
além de assegurar a paz, a fungdo de velar por ela no interior da
sociedade, visto que “a reducdo paulatina de uma grande multidao para
abaixo de um certo nivel de subsisténcia [...] produz o crescimento da
plebe” e conduziu a uma situacdo “da qual grandes reviravoltas
certamente resultaram” [...];

d) a funcéo de tratamento igualitario: Os direitos humanos sociais visam,
por fim, a uma relativizacdo de situacbes de desequilibrio e a uma
equiparacdo material dos cidad&os [...];

e) funcdo de protecdo da dignidade humana: [...]. Substancialmente, a
protecdo da dignidade humana exige que os cidaddos sejam preservados
diante dos perigos da exploracdo e da opressdo e que sejam criados 0s
pressupostos que ponham a salvo a integridade corporal e espiritual
(NEUNER, 20009, p. 23-27).

Este foi o campo fertil para florescer o direito a educacdo, protecdo ao trabalhador,
seguridade e assisténcia sociais, moradia e, evidentemente, o direito a salde. Todos estes direitos
buscam implementar, a sua maneira, a igualdade material e objetivam uma maior distribuicao de
riqueza, de modo a garantir um minimo existencial (minimum core obligation), a ser concretizado
de forma progressiva — e sem retrocessos sociais — conforme as reais possibilidades financeiras
do Estado.

O direito & saude deve ser compreendido, conforme determinacdo da Organizagédo
Mundial da Saude - OMS, como “the right of everyone to the enjoyment of the highest attainable
standard of physical and mental health.” (ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 2008, p.
9). Este mesmo documento afirma, ainda, que o direito a salde, ainda que direito prestacional,
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também compreende liberdades, quais sejam “the right to be free from non-consensual medical
treatment, such as medical experiments and research or forced sterilization, and to be free from
torture and other cruel, inhuman or degrading treatment or punishment” (ORGANIZACAO
MUNDIAL DA SAUDE, 2008, p. 3).

Sendo assim, é um direito inclusivo, que vai além de acesso ao sistema de salde,
medicamentos, tratamentos hospitalares, incluindo também &gua potavel, saneamento basico,

alimentacéo balanceada, condi¢cdes de ambiente de trabalho adequadas e igualdade de género.

Em decorréncia de sua essencialidade e potencialidade para assegurar a igualdade
material é que os Estados devem garantir o direito a saide, observando ao menos seu nucleo
minimo existencial — denominado minimum core obligation. Este refere-se a prestacdo minima
que uma nagdo deve conferir aos seus cidaddos, como sendo o conteudo intangivel do qual ndo se
pode dispor para conferir o minimo de dignidade humana. Este ideal vem previsto no artigo 2°, 1,

do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, que assim dispde:

Cada Estado-parte no presente Pacto compromete-se a adotar medidas,
tanto por esforco préprio como pela assisténcia e cooperagdo
internacionais, principalmente nos planos econdmico e técnico, até o
maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar,
progressivamente, por todos 0s meios apropriados, o pleno exercicio dos
direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a
adocao de medidas legislativas.

Este artigo deve, todavia, ser interpretado sob a otica do paragrafo 10 do Comentério

Geral n° 3, para que seja atingida a gramatica necessaria para a compreensao do tema:

[...] o Comité entende que corresponde a cada Estado-parte uma
obrigacdo minima [minimum core obligation] de assegurar a satisfacdo
de, pelo menos, niveis minimos essenciais de cada um dos direitos.
Assim, por exemplo, um Estado-parte no qual um namero significativo de
individuos esteja privado de uma alimentacdo adequada, de cuidados
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médicos essenciais, de abrigo e moradia, ou das mais basicas formas de
educacdo esta, prima facie, descumprindo as obrigacfes contidas no
Pacto. Se o Pacto fosse lido de um modo a ndo estabelecer obrigacdes
minimas [minimum core obligation], seria ele completamente privado de
raison d’étre [razdo de ser]. Analogamente, ha de se advertir que toda
avaliacdo de um Estado estar cumprindo sua obrigacdo minima deve levar
em conta também as limitacGes de recursos que se aplicam ao pais de que
se trata. O art. 2° (1) obriga cada Estado-parte a adotar as medidas
necessarias ‘até o maximo de seus recursos disponiveis’. Para que um
Estado-parte seja capaz de atribuir a sua incapacidade de assegurar ao
menos obrigagcbes minimas & inexisténcia de recursos disponiveis, deve
demonstrar que todos os esforgos foram feitos para usar todos 0s recursos
que estdo a sua disposicdo para satisfazer, com prioridade, aquelas
obrigagdes minimas (GOTTI, 2012, p. 77).

Ao ensejo, o Comité de direitos econdmicos, sociais e culturais da ONU sublinhou que

fazem parte deste rol de obrigacGes minimas do Estado: 3 5 6

* The right of access to health facilities, goods and services on a non-
discriminatory basis, especially for vulnerable or marginalized groups;

* Access to the minimum essential food which is nutritionally adequate
and safe;

« Access to shelter, housing and sanitation and an adequate supply of safe
drinking water;

* The provision of essential drugs;

* Equitable distribution of all health facilities, goods and services.
(ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 2008, p. 25).

Para a implementacdo deste direito, o Estado recai em obrigagdes de trés ordens, quais
sejam, obrigacdes de respeitar, proteger e realizar. A primeira corresponde a abstencdo de
interferir direta ou indiretamente no direito a salde. A obrigacdo de proteger, por sua vez,

compreende o dever do Estado de prevenir terceiros de interferir no direito a saide de outros. Por



derradeiro, impde-se ao Estado a obrigacdo de adotar medidas legislativas, administrativas,
orcamentarias, judiciais, promocionais e outras medidas para implementar este direito
(ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 2008, p. 25-26).

A guisa do exposto, observa-se que o minimum core obligation é a prestagdo minima
que o Estado deve fornecer ao seu povo. Dada sua essencialidade, ndo se pode opor a esse nlcleo
intangivel a alegacdo de reserva do possivel, sob pena de ser responsabilizado por violacdo dos

direitos humanos — inclusive no plano internacional.

N&o se pode retroceder na garantia destes direitos, pelo contrario, deve-se perscrutar sua

implementagdo progressiva.

O principio da vedacao do retrocesso impde que os direitos sociais — tanto na seara
legislativa, como na implementacdo de politicas publicas — devem ser concretizados de forma
progressiva, sem pioras ou despojamento daquelas prestacdes e garantias auferidas e consagradas

em prol da comunidade.

Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 451) defende que este € um principio constitucional

implicito decorrente de:

a) principio do Estado Democratico e Social de Direito — que impde um
patamar minimo de seguranca juridica, abrangendo a protecdo da
confianca e a manutencao de um nivel minimo de continuidade da ordem
juridica;

b) principio da dignidade da pessoa humana — que, ao exigir a satisfacdo
de uma existéncia digna para todos, tem, como efeito, a inviabilidade de
medidas que fiquem aquém deste patamar;

¢) principio da maxima eficacia e efetividade das normas definidoras de
direitos fundamentais (art. 5°, § 1°) —, que abrange tambem a
maximizacdo da protecdo dos direitos fundamentais;

d) a protecdo dos direitos adquiridos, da coisa julgada e do ato juridico
perfeito ndo é suficiente para assegurar todas as situagdes que integram a
no¢do mais ampla de seguranca juridica, que decorre do art. 5°, caput, e
do principio do Estado Social e Democratico de Direito;
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e) os 6rgdos estatais, especialmente em respeito a seguranca juridica e
protecdo da confianca, encontram-se vinculados ndo apenas as
imposi¢gdes constitucionais no ambito da concretizagdo no plano
infraconstitucional, mas estdo sujeitos a certa auto-vinculagédo em relacéo
aos atos anteriores;

f) negar reconhecimento ao principio da proibicdo do retrocesso
significaria admitir que os 6rgaos legislativos dispdem do poder de tomar
livremente suas decisBes mesmo em flagrante desrespeito a vontade

expressa do constituinte.
Deste modo, deve-se buscar a maior eficacia dos direitos fundamentais, pautando-se nos
principios do Estado democrético de direitos e dignidade da pessoa humana, de modo a proteger
o direito adquirido e conferir seguranca juridica aos cidad&os, frente as eventuais arbitrariedades

estatais.

As medidas regressivas podem vir a ser adotadas, de forma excepcional — mas sempre
sem atingir o minimum core obligation. Nesta conjuntura, o Estado devera, sob “a luz da inversdo
do 6nus da prova e do principio in dubio pro justitia socialis, demonstrar efetivamente que a
medida foi adotada em um contexto de for¢a maior” (GOTTI, 2012, p. 156).

Sendo assim, compete ao Estado comprovar a necessidade de se tomar esta atitude
involutiva, como via para protecdo da totalidade dos demais direitos sociais — ainda que haja
retrocesso a um direito analisado de forma individualizada, deve-se demonstrar que todas as
possibilidades foram examinadas, sendo a medida escolhida a menos danosa e que 0S recursos
foram utilizados dentro da sua disponibilidade (ABRAMOVICH; COURTIS, 2002, p. 109-110).

Aliado a isto, tem-se também a “reserva do possivel”, que atrela a possibilidade de
realizacdo dos direitos sociais a disponibilidade orcamentéaria do ente federativo responsavel pela

implementacdo de determinadas politicas publicas.

Ana Paula de Barcellos aponta duas facetas da reserva do possivel, a saber: a) fética,
relativa & auséncia real de recursos (esgotamento orcamentario); b) juridica, que corresponde a

inexisténcia de autorizagdo orcamentéria para determinada despesa (2008, p. 261-263).

N&o se trata, aqui, de condicionar a eficacia destes direitos a existéncia de Erario para

custeéd-los. Entretanto, deve-se ter em mente que o Estado ndo pode ser visto como segurador
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universal para a infinidade de necessidades particulares de cada individuo. Deste modo, elegem-
se politicas assistenciais basicas a serem implementadas em prol de toda a comunidade, em
conformidade com as reais possibilidades econdmicas e financeiras, com intuito de garantir o

minimo existencial e dignidade humana.

Esta limitacdo advém, inclusive, no bojo da prépria Constituicdo Federal, ao repartir as
competéncias tributarias. Sendo limitadas as receitas de cada ente federativo, 0 mesmo devera ser
feito com a previsdo das despesas em politicas publicas de satde.

Tendo em vista que os recursos séo findos e as necessidades humanas séo constantes,
competiu, entdo, ao legislador infraconstitucional, por intermédio da Lei n. 8.080/1990 (que
disciplina o Sistema Unico de Saude - SUS), a reparticdo das competéncias entre Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios para a promocao do direito a saude, em conformidade com suas
limitacGes financeiras e orcamentarias, de modo a determinar as politicas pablicas a serem

implementadas por cada 6rgéo, sem que os demais direitos fundamentais sejam cerceados.
2. AREPARTICAO DE COMPETENCIAS ENTRE OS ENTES FEDERATIVOS

ApoOs delinear os principais aspectos do direito a salde, passa-se a analisar 0s
dispositivos constitucionais e legais atinentes a responsabilidade de cada ente federado no tocante

a saude publica.

O direito a saude é um direito prestacional, pois exige do Poder Publico acdes que o
concretizem, o que ocorre por meio da alocacdo de recursos humanos e materiais. No entanto, a
escassez de recursos orcamentarios exige a eleicdo de prioridades, mesmo na efetivacdo dos

direitos fundamentais sociais.

N&o se pode olvidar que a salde esta diretamente vinculada ao direito a vida e, dada a
sua relevancia, a Constituicdo Federal trata do direito a saude em secdo especifica. Oportuno
observar a literalidade do artigo 196, o qual sempre é invocado para fundamentar a teoria da
solidariedade entre os entes federativos: “A satude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as aces e servicos para sua promogado, protecédo e

recuperacgao’.
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Sobre a norma em questéo, assevera Dirceu Pereira Siqueira (2010, p. 81-82):

O dispositivo mostra-se imperativo, impondo ao Estado a funcéo bésica e
essencial de atuar, exercendo politicas e acfes para promover a
construgdo de uma nova ordem social que vise ao bem-estar de todos
aqueles que estiverem no territdrio nacional, contemplando o principio da
isonomia. Desta maneira, torna-se evidente a funcéo precipua do Estado
atuar visando ao bem-estar da populacdo, no que tange ao direito,
constitucionalmente consagrado a sadde.

Como se denota, a efetivacdo do direito a saiude cabe a todos os entes federativos,
todavia, em momento algum, o artigo 196 declara a solidariedade entre Unido, Estado, Distrito
Federal e Municipio no sentido usualmente utilizado pelo Poder Judiciario, qual seja, de que a
todos os entes, indistintamente, deve ser atribuida a responsabilidade pela prestacdo de qualquer

espécie de tratamento médico ou disponibilizacdo de medicamento.

Com efeito, a Constituicdo assegura a saude como um direito fundamental social e, em
virtude de integrar o minimo existencial a uma vida digna, deve ser garantida pelo Estado, que
abrange os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, os quais devem articular acGes que visem

a concretizacao do aludido direito fundamental.

No tocante a competéncia legislativa, o artigo 24, Xll, da Constituicdo Federal
estabelece que compete a Unido, Estados e Distrito Federal legislarem de modo concorrente
sobre o direito a saude, sem prejuizo do disposto no artigo 30, | e Il, que autoriza que 0s
Municipios legislem sobre assuntos de interesse local, bem como suplementem a legislacéo
federal e estadual no que couber. Sendo assim, o Sistema Unico de Satde adveio dessa previsio
constitucional acerca da necessidade de se instituir um sistema capaz de prestar assisténcia a

salide em todo o territorio nacional.

Nessa perspectiva, ensina Dirceu Pereira Siqueira (2010, p. 86):

360



Por conseguinte, é de competéncia: da Unido legislar sobre normas gerais
de salde; dos Estados legislarem de forma suplementar; dos Municipios,
em termos locais acerca de matéria de salde, compondo desta maneira
um sistema Unico com cooperacgdo entre todos os entes da federacao.

Esta forma de distribuicdo de competéncias nos parece a mais adequada
em um federalismo, como no contexto brasileiro, pois atribuir a Unido a
competéncia para legislar em normas gerais compreende realmente o
objetivo desta, vez que ird apenas acenar para as formas com que 0s
demais entes federativos devam seguir e, portanto estes entes, dentro
desta esfera de atuacdo, poderdo legislar de forma a melhor efetivar o
direito a satde dentro de seu limite territorial.

Destarte, a Lei n° 8.080/1990 foi editada pela Unido para disciplinar a representacao de
cada ente federado dentro do Sistema Unico de Satde, a fim de que fossem delineados os limites

dentro dos quais pudessem legislar.

Com relacdo a competéncia administrativa ou material, o artigo 23, Il, da Constituicéo
Federal estabelece ser ela comum, ou seja, deve haver a colaboracdo para a execucdo das acdes
referentes a salde. Ademais, a literalidade do artigo 30, VII, da Carta Magna reitera que 0s
Municipios também sdo responsaveis pela execucdo de servicos de atendimento a salde,

mediante a cooperacdo técnica e financeira da Unido e do Estado.

A respeito do tema, elucida Dirceu Pereira Siqueira (2010, p. 89):

A competéncia material, dentro do &mbito nacional, ndo esta adstrita a um
Unico ente federativo, mas sim a todos os entes da federacdo, ou seja,
todos os entes tém a competéncia material no que se refere ao direito
fundamental a saude.

Com isso temos que salde é obrigacdo tanto da Unido, como do Estado.
Distrito Federal e dos Municipios, sendo que neste momento houve por
parte do constituinte, um excesso de zelo e, a0 mesmo tempo, uma
tentativa para que ndo houvesse obstaculo algum no cumprimento ao
direito a satde, em fungdo de algum dos entes federativos se eximirem do
cumprimento de sua obriga¢do (competéncia material).
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Contudo, cumpre salientar que ndo obstante o cotejo dos aludidos dispositivos
constitucionais conduza a conclusdo de que o modelo brasileiro de salde publica impde a
cooperacao de todos os entes federativos na execucdo das acdes atinentes ao direito a saude, é
equivocado o entendimento de que, por ser uma competéncia concorrente e comum, deve a salde
ser compreendida como uma obrigacdo solidaria a ser efetuada, indistintamente, por todas as
esferas do Poder Publico. Isso porque a Lei n°® 8.080/1990 e diversas normas editadas pelo
Ministério da Salude indicam a qual gestor pertence determinada responsabilidade, sendo certo
que os Estados e Municipios também legislam e atuam, de acordo com as diretrizes fixadas pela

Unido.

Mister consignar que a Constituicdo Federal buscou resguardar a concretizagdo do
direito fundamental a saude, com a previsdo da atuacdo conjunta de Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, de modo a evitar que qualquer dos entes se eximisse da responsabilidade
de efetivar esse direito. Oportuno se torna dizer que 0 mandamento constitucional, em momento
algum, asseverou que todos os entes federados devem disponibilizar todos os tratamentos
médicos, sem a necessidade de observar as regras de reparticdo de competéncias, as quais foram
criadas com base na capacidade financeira de cada um. Vale dizer que a previsao constitucional
de competéncia administrativa comum ndo importa que todos os entes federativos devam
fornecer todas as espécies de medicamentos ou disponibilizar todos os tratamentos,

independentemente de sua complexidade e custo.

Insta frisar, alids, que o constituinte ndo utilizou o termo solidariedade para tratar do
direito a satde, mas tdo somente almejou enfatizar a sua relevancia e imputou a todas as esferas a
adocdo de medidas que garantam o direito a saude. A tese que sustenta a responsabilidade
solidaria vai além do que dispbe o texto da Constituicdo, uma vez que presume a existéncia de
solidariedade, o que ¢ vedado pelo artigo 265, do Cddigo Civil: “A solidariedade ndo se presume;

resulta da lei ou da vontade das partes”.

Convém mencionar o conceito de solidariedade previsto no artigo 264, do Caodigo Civil:
“Ha solidariedade, quando na mesma obrigagdo concorre mais de um credor, ou mais de um

devedor, cada um com direito, ou obrigado, a divida toda”. Desse modo, constata-Se que 0
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entendimento que assevera a solidariedade na efetivacdo do direito & saude vai de encontro ao
que pretendeu a legislacdo que disciplina o SUS, tornando-a indcua, pois o Sistema Unico de
Saude estd ordenado em uma rede regionalizada e hierarquizada, que distribui a execucao das
acOes de salde.

Como se depreende, reconhecer a responsabilidade solidaria dos entes federados
consiste em desconsiderar toda a legislacdo do SUS e atribuir encargos demasiadamente onerosos
a uma esfera em detrimento da outra, em total desconformidade com a intencéo do constituinte e
do legislador infraconstitucional, que almejaram promover o direito a sadde e ndo o tornar uma
obrigacdo desproporcional a capacidade financeira dos gestores, a qual pode ser compreendida
pela analise dos percentuais minimos de recursos que devem ser investidos em saude, conforme

estabelece o artigo 198, paragrafo 2°, da Constituigéo.

Nesse sentido, o Ministro Luis Roberto Barroso afirma (2008, p. 17):

No que toca particularmente a distribuicio de medicamentos, a
competéncia de Unido, Estados e Municipios ndo esta explicitada nem na
Constituicdo nem na Lei. A definicdo de critérios para a reparticdo de
competéncias € apenas esbocada em inumeros atos administrativos
federais, estaduais e municipais, sendo o principal deles a Portaria
3.916/98, do Ministério da Saude, que estabelece a Politica Nacional de
Medicamentos. De forma simplificada, os diferentes niveis federativos,
em colaboracdo, elaboram listas de medicamentos que serdo adquiridos e
fornecidos a populacéo.

Importante assinalar que a Lei n° 8.080/90 traz apenas diretrizes para a organizacdo dos
servicos de saude, sendo imprescindivel o conhecimento das normas de reparticdo de
competéncias fixadas em Portarias do Ministério da Salde, sem prejuizo de atos normativos

expedidos pelos gestores estaduais e municipais.

De tal sorte que ha a necessidade de todos os operadores do Direito conhecerem as
principais normas que regem o funcionamento do Sistema Unico de Saude, dentre as quais se

destacam a RENAME - Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais, RENASES - Relagéo
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Nacional de Acbes e Servicos de Salde, que abordam, respectivamente, os medicamentos e
procedimentos disponibilizados pelo SUS, bem como as Normas Operacionais Basicas, Normas
Operacionais de Assisténcia a Salde, as Portarias do Ministério da Saude, notadamente a de n°
1.554/2013 (Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica) e seus anexos, regramentos
estes que distribuem entre os gestores a responsabilidade pelo fornecimento dos farmacos
indicados para a referida linha de tratamento, além da Portaria n°® 2.084/2005, que trata da
Assisténcia Farmacéutica na Atencdo Bésica.

Importante consignar, também, que os mencionados atos normativos sdo revisados
periodicamente, a fim de inserir e/ou excluir medicamentos ou procedimentos da seara da satde
publica. Em virtude disso, é imperioso enfatizar a importancia de advogados, promotores e
magistrados analisarem o regramento do SUS, com a finalidade de demandarem o ente federativo
realmente omisso ou que atue de forma insuficiente, dentro da estrutura proposta pela Lei n°
8.080/1990 e atos normativos que a complementam, sob pena de o Poder Judiciario incorrer em

indevida ingeréncia no Legislativo e no Executivo.

Alias, o Conselho Nacional de Justica promoveu a | Jornada de Direito da Satde, com o
intuito de discutir questdes atinentes ao direito a saude e auxiliar a atuacdo dos operadores do
Direito. Na oportunidade, aprovou o enunciado 8, que corrobora o delineado: “Nas condenacdes
judiciais sobre agdes e servicos de saude devem ser observadas, quando possivel, as regras

administrativas de reparti¢do de competéncia entre os gestores”.

Portanto, ante as consideragdes tecidas, ndo se sustenta uma responsabilidade solidaria
dos entes federativos, pois o Sistema Unico de Saide deve ser concebido como uma rede
regionalizada e hierarquizada, na qual cada gestor detém competéncias especificas e
determinadas pela legislacdo que disciplina 0 SUS. Sendo assim, as decis6es proferidas pelo
Poder Judiciario em desacordo com os ditames da Lei n® 8.080/1990 e atos normativos expedidos
pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios tornam in6cua a organizacdo do sistema, além
de imputar a ente diverso a obrigacdo de fornecer um medicamento ou disponibilizar um

procedimento, desrespeitando a capacidade financeira desse ente federativo.
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3. AATUACAO JURISDICIONAL PAUTADA NA POLITICA DO SISTEMA UNICO DE
SAUDE COMO INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE

Demonstrados alguns dos argumentos contrarios a admissdo da responsabilidade
solidaria entre os entes federativos no tocante ao direito a salde, passa-se a analisar 0s aspectos
que devem ser observados pelo Poder Judiciario para que haja uma adequada tutela da salde,
mediante a aplicacdo conjugada dos preceitos legais que regem o Sistema Unico de Sadde.

Desde a implementaco do Sistema Unico de Satde, o Poder Judiciario tutela o direito &
salde por meio de determinacdes a Administracdo Publica para que disponibilize todos os tipos
de medicamentos e procedimentos ao jurisdicionado. Essa intervencéo judicial estd amparada na
forca normativa da Constituicdo, todavia, ela necessita estar pautada em critérios para que, de
fato, haja a promocéo dos direitos fundamentais de todos e ndo somente daqueles que buscam o

Poder Judiciario.

Convém ressaltar que cabe aos Poderes Legislativo, Executivo e Judicirio a promogéo
dos direitos fundamentais, sendo certo que o Judiciario deve atuar nas hipoteses de omissdo na
criacdo ou efetivacdo de politicas publicas de saude. De tal sorte que o Poder Judiciario esta
legitimado a exercer o controle apenas da legalidade dos atos administrativos, de modo que nédo
ha qualquer espécie de ilegalidade a ser sanada no caso de um ente federativo alegar ser
incompetente para disponibilizar o tratamento médico pleiteado e indicar o gestor responsavel,

pois essa conduta est4 em consonancia com os ditames da legislacdo do Sistema Unico de Sadde.

A propésito, € a licdo de Luis Roberto Barroso (2008, p. 11):

Como visto, constitucionalismo traduz-se em respeito aos direitos
fundamentais. E democracia, em soberania popular e governo da maioria.
Mas pode acontecer de a maioria politica vulnerar direitos fundamentais.
Quando isso ocorre, cabe ao Judiciario agir. E nesse ambiente, é nessa
dualidade presente no Estado constitucional democratico que se coloca a
questdo essencial: podem juizes e tribunais interferir com as deliberacdes
dos 6rgdos que representam as maiorias politicas — isto é, o Legislativo e
0 Executivo -, impondo ou invalidando a¢fes administrativas e politicas
publicas? A resposta sera afirmativa sempre que o Judicidrio estiver

365



atuando, inequivocamente, para preservar um direito fundamental
previsto na Constituicdo ou para dar cumprimento a alguma lei existente.
Vale dizer: para que seja legitima, a atuacéo judicial ndo pode expressar
um ato de vontade prépria do 6rgao julgador, precisando sempre
reconduzir-se a uma prévia deliberacdo majoritaria, seja do constituinte,
seja do legislador.

Consoante delineado anteriormente, a Constituicdo atribuiu competéncia administrativa
comum a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, o que significa que todos
devem executar politicas de saude, mediante cooperacdo. No entanto, 0s magistrados
compreendem a competéncia comum como sindnimo de responsabilidade solidaria, que, em
verdade, sdo institutos distintos.

Sob essa Gtica, Luis Roberto Barroso preconiza (2008, p. 15):

A atribuicdo de competéncia comum ndo significa, porém, que o
propésito da Constituicdo seja a superposicdo entre a atuacdo dos entes
federados, como se todos detivessem competéncia irrestrita em relacdo a
todas as questdes. Isso, inevitavelmente, acarretaria a ineficiéncia na
prestacdo dos servicos de saude, com a mobilizacao de recursos federais,
estaduais e municipais para realizar as mesmas tarefas.

Nessa seara, vale dizer:

Nas demandas judiciais para 0 acesso as acOes e servicos de salde é
necessario ponderar sobre a existéncia de normas de reparticdo da
competéncia entre os gestores, para que se possa fixar a responsabilidade
de cada gestor.

Um entendimento inflexivel quanto a solidariedade atenta contra os
principios e diretrizes da eficiéncia da administracdo publica, da
descentralizacdo politico-administrativa, da regionalizacdo e
hierarquizacdo da rede de servicos de salde, todos contemplados
constitucionalmente (GEBRAN NETO, DRESCH, 2013, p. 18, grifos dos
autores).
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Com efeito, a atuacdo jurisdicional deve se atentar a reparticdo de competéncias
estabelecida pelo Sistema Unico de Salde, de modo que a previsdo constitucional de
competéncia comum ndo importa que todos os entes federativos devam fornecer todos os tipos de
medicamentos ou disponibilizar todos os tratamentos, independentemente de sua complexidade e
custo. Isso porque o Sistema Unico de Satide € regido pela Lei n° 8.080/1990 e implementado por
diversos atos normativos expedidos pelos gestores.

Corrobora 0 exposto o ensinamento de Luis Roberto Barroso (2008, p. 20):

Como se pode perceber da narrativa empreendida, ndo seria correto
afirmar que os Poderes Legislativo e Executivo encontram-se inertes ou
omissos — ao menos do ponto de vista normativo — no que toca a entrega
de medicamentos para a populacdo. Ao contrario, as listas definidas por
cada ente federativo veiculam as opcbes do Poder Pablico na matéria,
tomadas — presume-se — considerando as possibilidades financeiras

existentes.

No mesmo sentido:

Né&o se olvida que o direito a salde tem assento constitucional, ndo sendo
exigivel que a sua fruicdo se perca nos muitos escaninhos existentes no
servico publico. Entretanto, também deve ser valorizada a opcao
legislativa daqueles democraticamente eleitos para o estabelecimento de
politicas pablicas as quais devem, segundo as possibilidades financeiras e
politicas, organizar a prestacdo do servico, de modo a distribuir
equitativamente o0s direitos prestacionais sociais, analisando as
necessidades e elegendo prioridades, de modo a maximizar a eficacia, a
isonomia e a economicidade da politica publica de saude.

Se, dentro do quadro constitucional, foi organizado pelo legislador
infraconstitucional o modo de prestagdo material deste direito
fundamental, deve ser concedida pelo Poder Judiciario deferéncia a esta
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politica publica, desde que atendidos os demais preceitos constitucionais
(GEBRAN NETO, DRESCH, 2013, p.6)

Destarte, a atividade jurisdicional deve ter como parametros as opg¢des formuladas pelo
Legislativo e pelo Executivo, sob pena de incorrer na prevaléncia da microjustica sobre a
macrojustica, isto €, tutelar os interesses de um individuo em detrimento dos direitos das demais

pessoas, desconsiderando a estrutura de acGes e servicos de saude construida pelos gestores.

De acordo com Luis Roberto Barroso (2008, p. 23):

Pode-se entender que a melhor forma de otimizar a eficiéncia dos gastos
publicos com saude é conferir a competéncia para tomar decisdes nesse
campo ao Poder Executivo, que possui visdo global tanto dos recursos
disponiveis quanto das necessidades a serem supridas. Esta teria sido a
opcdo do constituinte originario, ao determinar que o direito a satde fosse
garantido através de politicas sociais e econdmicas. As decisdes judiciais
que determinam a entrega gratuita de medicamentos pelo Poder Publico
levariam, portanto, a alteracdo do arranjo institucional concebido pela
Constituicdo de 1988.

Cumpre salientar a necessidade de serem utilizados critérios que tornem racional e
uniforme a atuacdo judicial nos casos relativos ao direito a sadde, uma vez que o Poder Judiciario
€ unissono em afirmar, ao interpretar o artigo 196, da Constituicdo, que a responsabilidade é
solidaria, quando, em verdade, trata-se tdo somente de competéncia administrativa comum aos
entes federativos a prestacdo de servicos publicos de sadde, dentro de um rol de

responsabilidades previamente pactuadas pelo sistema.

Nessa perspectiva, ensina Luis Roberto Barroso (2008, p. 34, grifo do autor):

Como mencionado, apesar das listas formuladas por cada ente da
federacdo, o Judiciario vem entendendo possivel responsabiliza-los
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solidariamente, considerando que se trata de competéncia comum. Esse
entendimento em nada contribui para organizar o ja complicado sistema
de reparticdo de atribuicbes entre os entes federativos. Assim, tendo
havido a deciséo politica de determinado ente de incluir um medicamento
em sua lista, parece certo que o polo passivo de uma eventual demanda
deve ser ocupado por este ente. A ldgica do parametro é bastante simples:
através da elaboracdo de listas, os entes da federacdo se autovinculam.

A titulo de argumentacdo, o direito a educacao também é um direito social fundamental,
cuja competéncia administrativa € comum a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, nos
termos do artigo 23, V, da Constituicdo. Frise- se, ainda, que o artigo 205 assinala, com
gramatica analoga ao artigo 196, da Constituicdo, que a educacdo € direito de todos e dever do
Estado. No entanto, ao contrario do direito a saude, os operadores do Direito se pautam nas
disposicbes da Lei n° 9.394/1996 (Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional) e
compreendem que ha a reparticdo de competéncias na disponibilizacdo da educagdo publica.

Contudo, inexplicavelmente, raciocinio diverso € aplicado nas demandas que versam sobre salde.

Com efeito, Luis Roberto Barroso estabelece alguns parametros para uma tutela
jurisdicional racional e uniforme: no ambito de a¢des individuais, a atuacdo jurisdicional deve
ater-se a efetivar a dispensacdo dos medicamentos constantes das listas elaboradas pelos entes
federativos; a alteracdo das listas pode ser objeto de discussdo no ambito de acBes coletivas,
sendo que: a) o Judiciario sé pode determinar a inclusdo, em lista, de medicamentos de eficacia
comprovada, excluindo-se 0s experimentais e os alternativos, b) o Judiciario devera optar por
substancias disponiveis no Brasil, ¢) o Judiciario deverd optar pelo medicamento genérico, de
menor custo, d) o Judiciario devera considerar se 0 medicamento é indispensavel para a
manutencdo da vida; quanto a legitimacdo, o ente federativo que deve figurar no polo passivo de
acdo judicial é aquele responsavel pela lista da qual consta 0 medicamento requerido (2008, p.
32-34).

Os parametros mencionados por Luis Roberto Barroso sdo essenciais para
operacionalizar o Sistema Unico de Sadde nos moldes fixados pelos entes federativos, pois visam
a uniformizar as decisdes sobre litigios que envolvem o direito a salde e conter 0 impacto nos

orcamentos publicos, os quais, normalmente, sdo compelidos a arcar com tratamentos de
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responsabilidade de outro gestor ou, ainda, disponibilizar farmacos ou procedimentos médicos
ndo constantes das listas oficiais dos entes federativos, elaboradas com fundamento em estudos

que comprovem a eficacia do tratamento e em suas limitacGes orcamentarias.

Interessante acentuar o posicionamento de Luis Roberto Barroso (2008, p. 28):

Presume-se que o Legislativo e o Executivo, ao elaborarem as listas
referidas, avaliaram, em primeiro lugar, as necessidades prioritarias a
serem supridas e 0s recursos disponiveis, a partir da visdo global que
detém de tais fendmenos. E, além disso, avaliaram também os aspectos
técnico-médicos envolvidos na eficacia e emprego dos medicamentos.

Vale destacar, outrossim, que o referido autor, ao tratar da questdo da judicializacdo da
salde, pondera que ndo poderia haver interferéncia casuistica do Judiciario no fornecimento de
tratamentos que ndo constem de lista oficial (2008, p. 30), no entanto, ressalva que o rol de
medicamentos e procedimentos das listas pode ser modificado, por meio discussdo em sede de
acOes coletivas, cujas sentencas trardo beneficios a maior nimero de individuos, garantindo-se a

igualdade e a universalidade no atendimento.

Segundo o Ministro Barroso (2008, p. 32):

Ademais, nessa hipotese, a atuacdo do Judiciario ndo tende a provocar o
desperdicio de recursos publicos, nem a desorganizar a atuacao
administrativa, mas permitir o planejamento da atuacdo estatal. Com
efeito, uma decisdo judicial Unica de carater geral permite que o Poder
Judiciario estruture seus servicos de forma mais organizada e eficiente.

A Lei n° 8.080/1990, que estabelece as diretrizes do Sistema Unico de Satde, cria regras
minimas de organizacdo e hierarquia entre os drgdos de saude federais, estaduais e municipais,
com o0 objetivo de ndo sobrecarregar as unidades federadas menos abastadas — no caso, 0s

Municipios — com a manutencdo de programas que envolvam procedimentos de média e alta
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complexidade, bem como de alto custo, os quais poderiam prejudicar o atendimento aos
programas de atencdo béasica a saude.

N&o obstante os operadores do Direito, especialmente os magistrados, mostrem-se
relutantes a observancia das regras de reparticdo de competéncias estabelecidas pelo SUS, o
Conselho Nacional de Justica tem orientado, por meio dos enunciados aprovados nas Jornadas de
Direto da Salde, a atividade jurisdicional, a fim de conter eventuais distor¢des no momento de
julgar demandas atinentes a satde. Insta frisar que os enunciados ndo possuem efeito vinculante,
pois apenas consistem em vetores interpretativos para a resolucdo dos problemas referentes a

judicializacao do direito a saude.

Com relacdo a necessidade de o Poder Judiciario compreender que as listas oficiais
foram elaboradas com fundamentos em estudos cientificos e, por essa razdo, devem amparar as
decisdes judiciais, a | Jornada de Direito de Salde aprovou o0s enunciados n° 12 e 14,

respectivamente, os quais privilegiam as politicas publicas de satude implementadas:

A inefetividade do tratamento oferecido pelo Sistema Unico de Salde
(SUS), no caso concreto, deve ser demonstrada por relatorio médico que a
indique e descreva as normas éticas, sanitarias, farmacoldgicas (principio
ativo segundo a Denominacdo Comum Brasileira) e que estabeleca o
diagnostico da doenca (Classificagcdo Internacional de Doencas),
tratamento e periodicidade, medicamentos, doses, e fazendo referéncia
também a situacao do registro na Anvisa.

N&o comprovada a inefetividade ou impropriedade dos medicamentos e
tratamentos fornecidos pela rede publica de satde, deve ser indeferido o
pedido n3o constante das politicas pablicas do Sistema Unico de Salde
(SUS).

Consoante demonstrado, o conhecimento do funcionamento da estrutura do Sistema

Unico de Sautde depende da analise das listas oficiais de tratamentos médicos elaboradas pelos
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gestores, além dos atos normativos periodicamente expedidos, os quais indicam a qual ente

federativo deve ser imputada a responsabilidade em cada caso.

Corrobora Luis Roberto Barroso (2008, p. 34-35):

Nesse contexto, a demanda judicial em que se exige o fornecimento do
medicamento ndo precisa adentrar o terreno arido das decisfes politicas
sobre quais medicamentos devem ser fornecidos, em fungdo das
circunstancias orcamentérias de cada ente politico. Também ndo havera
necessidade de examinar o tema do financiamento integrado pelos
diferentes niveis federativos, discussdo a ser travada entre Unido, Estados
e Municipios e ndo no ambito de cada demanda entre cidaddo e Poder
Publico. Basta, para a defini¢cdo, do polo passivo em tais casos, a decisdo
politica ja tomada por cada ente, no sentido de incluir o medicamento em
lista.

372

Em virtude disso, sempre que houver divida quanto a competéncia para a
disponibilizacdo tratamento, o magistrado podera determinar a apresentacdo de informacdes
detalhadas ao gestor do SUS. Nesse sentido, dispde o enunciado n° 13, da | Jornada de Direito da

Saude:

Nas acOes de saude, que pleiteiam do poder publico o fornecimento de
medicamentos, produtos ou tratamentos, recomenda-se, sempre que
possivel, a prévia oitiva do gestor do Sistema Unico de Satde (SUS), com
vistas a, inclusive, identificar solicitacdo prévia do requerente a
Administracdo, competéncia do ente federado e alternativas terapéuticas.

Para evitar a excessiva ingeréncia do Judiciario, os advogados e demais operadores do
Direito também devem conhecer a estrutura do Sistema Unico de Salde e direcionar a demanda
ao ente federativo responsavel pela prestacdo do procedimento médico pleiteado. Isso porque,

consoante explanado anteriormente, ndo ha que se afirmar a existéncia de uma responsabilidade



solidaria, mas tdo somente a obrigacdo de todos os entes implementarem politicas publicas para a
efetivagdo do direito a satde.

De tal sorte que as decisfes judiciais que desprezam o conteldo das regras do SUS
acarretam o indevido deslocamento de verba de um ente, que ja possui as suas atribuicGes dentro
da rede publica de salde, para suprir as omissdes de outros gestores que nao utilizam o seu
orcamento para a consecucdo dos objetivos que lhe foram estipulados pela sistematica de salde

publica, mediante prévia andlise de suas condi¢Ges administrativas e financeiras. Nesse Vviés:

Observa-se que o crescente nimero de ac¢des judiciais propostas com o
fim de garantir o fornecimento de medicamentos pelo Poder Publico tem
sido motivo de preocupacédo para 0s gestores de satde em todos 0s niveis
federativos [...].

Em ambito estadual e municipal, a situacdo é semelhante, havendo
inimeros exemplos de entes municipais que tiveram toda a sua verba de
salide aplicada em um Unico atendimento determinado pela via judicial.
Ainda, pela facilidade com que vem sendo obtidos medicamentos pela via
judicial, é favorecido o surgimento de uma enorme variedade de fraudes e
a criacao de necessidades inexistentes e artificiais, com apoio do lobby da
industria farmacéutica, contrariando a orientacdo da Organizacdo Mundial
de Saude (OMS) para o uso racional de medicamentos.

A preocupacdo dos gestores de salde com a “Judicializagdo do SUS” vai
aléem do impacto financeiro, mas, conforme ja exposto neste ensaio, gera
a desorganizacdo e desestruturacdo de todo um sistema, com claro
prejuizo as determinag6es publicas de saiude (SOUZA; MATTOS, 2011,
p. 253).

Portanto, é evidente que, além da legislacdo atinente ao Sistema Unico de Saude, o
préprio Conselho Nacional de Justica estabelece pardmetros para a atuagdo judicial, a fim de que

se torne uniforme e condizente com as diretrizes da rede de saude publica.

CONSIDERACOES FINAIS
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Pelo exposto, constatou-se que o direito a saude é rebento de uma conquista historica da
populacdo em prol de uma sociedade igualitéria, livre e democratica, que salvaguarda a dignidade
humana de todos os seus cidad&os.

Para que os direitos sociais — e as politicas publicas consectarias — efetivem o maximo
de direitos fundamentais possiveis e, concomitantemente, abranjam todos os cidaddos,
indistintamente, é preciso que o Judiciério, diante de eventual inércia do Executivo, observe a
reparticdo das competéncias estabelecida para a tutela do direito a salde, que fora fixada em
consonancia com limitagcdes financeiras e orcamentarias de cada ente, de modo que os demais

direitos fundamentais ndo sejam cerceados.

Por oObvio, ndo se teve por objetivo condicionar a efetividade do direito a saude a
presenca de verbas puablicas para financia-lo, nem criticar a judicializacdo desse direito. Pelo
contrario, o Judiciario deve se imiscuir e tutelar os direitos sociais, principalmente ante a mora do
Executivo. Todavia, esta atuacdo deve ser pautada dentro da legalidade e legitimidade,
observando a reparticdo de competéncias elaborada pelo Legislativo e pelo préprio Executivo,
este por meio de atos normativos expedidos pelos gestores, em conformidade com as

possibilidades de cada ente federativo.

Ocorre que, por compungidos pela situacdo que lhes é apresentada, os juizes ndo medem
esforcos para solucionar a lide em prol da parte desafortunada — o que conduziu, inclusive, a
interpretacdo equivocada de que por ser uma competéncia concorrente e comum, a obrigacdo de
efetivar o direito a salde teria carater solidario (em descompasso com o que preceitua o Codigo
Civil), mesmo ndo tendo nem o legislador, nem o constituinte usado gramatica que possibilitasse

esta interpretacéo.

Para solucionar esta celeuma, é preciso que o Judiciario observe as listas definidoras da
competéncia de cada érgdo, conforme os medicamentes e tratamentos nelas constantes — e esta
poderia, inclusive, ser alterada, por meio de acdo coletiva, para incluir medicamentos com
eficacia comprovada, disponiveis no pais realmente indispensaveis para a manuten¢do da vida,
dando-se preferéncia aos genéricos. Além do Judiciario, é preciso que os préprios advogados, ao
pleitearem a prestacdo de algum medicamento ou tratamento medico observem, quando da

elaboragdo da exordial, qual o ente responsavel pela dispensacdo do bem almejado. Aliado a isto
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0 abandono de uma visdo excessivamente paternalista do Estado — como segurador universal para
todo e qualquer risco — também € preciso, para que se cobre dele somente a protecdo daqueles
riscos estabelecidos pelo Legislativo e Executivo — que realmente detém legitimidade
democrética — de forma a ndo onerar excessivamente determinados entes, comprometendo verbas

que seriam destinadas a efetivacdo de outros direitos sociais.
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